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„ La force des armes, les 
victoires, les conquêtes, les triom-
phes, et tout ce qui fait la gloire 
des Princes, n'a son usage naturel 
que pour la Justice. Votre Majesté 
en jugea ainsi dès les premières oc-
casions qui l'obligèrent à prendre 
les armes: et ces grandes forces qui 
dissipèrent si glorieusement celles 
de ses ennemis, et qui en d'autres 
mains auraient pu conquérir l'Eu-
rope, ne servirent dans les siennes 
que pour faire admirer sa modé-
ration " 
Domat in zijn „épître au Roi" 
voorafgaande aan zijn werk: „Les 
lois civiles dans leur ordre natu-
rel", éd. Paris 1735. 
INLEIDING 
In het zittingsjaar 1952-1953 legde de Minister van Justitie in een 
nota over het nieuw Burgerlijk Wetboek een reeks vraagpunten voor 
aan de Tweede Kamer der Staten-Generaal1. De bedoeling was, dat 
in de schriftelijke en mondelinge gedachtenwisseling die aan de hand 
van deze vraagpunten tussen Regering en Staten-Generaal zou wor-
den gevoerd, de grondslagen naar voren zouden treden waarop het 
nieuw Burgerlijk Wetboek zou moeten rusten 2. 
Vraagpunt 10 betreffende het verbintenissenrecht luidde : 
„Dient aan de rechter een algemene bevoegdheid toegekend te wor-
den om een verplichting tot schadevergoeding uit hoofde van bij-
zondere omstandigheden te matigen ?" Volgens de toelichting was de 
gestelde vraag van belang zowel voor schade uit wanprestatie als uit 
onrechtmatige daad s. 
ι Vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nrs. 1 t/m 7. 
2
 Vgl. de toelichting van de Minister van Justitie, Bijlage Handelingen 1952-1953, 
Nota nieuw B.W., 2846, nr. 2, sub 5. 
3
 Vgl. vraag 10, de toelichting en het voorlopig antwoord van de Minister van Justitie 
daarop in Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3, 
pag. 9 en 10. 
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Na een vrij uitvoerige behandeling * concludeerde de Tweede Ka­
mer der Staten-Generaal overeenkomstig het voorlopig antwoord 
van de Minister van Justitie bevestigend op dit vraagpunt met het 
voorbehoud, dat geen matiging is toegelaten, voor zover de schul­
denaar door verzekering zijn aansprakelijkheid heeft gedekt, daartoe 
verplicht was of zodanige dekking gebruikelijk was. 
Op grond hiervan mocht men verwachten, dat een dergelijke alge­
mene matigingsbevoegdheid voor de rechter bij de opstelling door het 
driemanschap van boek 6, ontwerp B.W., betreffende het verbinte­
nissenrecht in het algemeen, op de een of andere wijze uitdrukkelijk 
in een of meerdere wetsregel(s) zou worden neergelegd. Indien de 
Regering bij de eindredactie van het in te dienen wetsontwerp mocht 
afwijken van bovenbedoeld door de Kamer uitgesproken, doch niet 
definitief bindend oordeel, dan zou Zij deze afwijking hebben te 
motiveren e. 
Het uiteindelijke antwoord op de vraag naar de wenselijkheid van 
een algemene matigingsbevoegdheid voor de rechter is van groot be­
lang voor de toekomstige rechtspractijk. Een bevestigend antwoord 
zou het aanschijn van tal van schadevergoedingsprocedures aanzien­
lijk kunnen veranderen. 
Ook uit theoretisch oogpunt is het antwoord op de gestelde vraag 
van groot gewicht. Dit antwoord zal immers blijk geven van een 
bepaalde zienswijze op de verhouding tussen wetgever en rechter op 
het gebied van het schadevergoedingsrecht. Een wettelijke erkenning 
van het matigingsrecht van de rechter komt neer op een openlijke 
belijdenis door de wetgever van zijn onmacht om op dit gebied de 
rechtsmaterie geheel en afdoende te regelen. Voor de rechtsvinding 
in concreto, voor het „jus in causa positum", wordt door de wetgever 
binnen het wettelijke systeem bewust een plaats ingeruimd. Men zou 
zich kunnen afvragen of hiermee aan de gewenste zekerheid omtrent 
het recht niet te veel afbreuk wordt gedaan. 
Vaak wordt op de juristen van ons land een beroep gedaan om door 
het bestuderen van bepaalde vraagstukken en het publiceren van hun 
conclusies daadwerkelijk bij te dragen tot het tot stand komen van 
een doorwrocht nieuw Burgerlijk Wetboek. Ten einde in alle be­
scheidenheid een verantwoorde regeling van het schadevergoedings­
recht in het nieuw Burgerlijk Wetboek te helpen bevorderen, leek 
4
 Vgl. voor de schriftelijke behandeling het voorlopig verslag, de memorie van ant­
woord en het eindverslag omtrent dit vraagpunt in Bijlage Handelingen Tweede Kamer 
1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846 respectievelijk: nr. 9, pag. 2; nr. 11, pag. 2 en 3; en 
nr. 17. In het eindverslag omtrent de tweede reeks vragen 9 tot en met 23 werd aan 
vraagpunt 10 geen afzonderlijke aandacht meer gewijd. 
Vgl. voor de mondelinge behandeling Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2717 
tot en met 2734. 
Б
 Vgl. de toelichting van de Minister van Justitie op de vraagpuntenprocedure, Bijlage 
Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 2, sub 5. 
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het ons nuttig een studie te maken van het probleem van de matiging 
van schadevergoeding die is verschuldigd op grond van wanprestatie 
of onrechtmatige daad. De resultaten van deze studie zijn in dit 
proefschrift neergelegd. 
Tot het bestuderen van dit onderwerp bestond ons inziens te meer 
aanleiding, nu in onze rechtsliteratuur hierover vrij weinig is te vin­
den. Behalve de inaugurale rede van Beekhuis β is — voor zover wij 
weten — geen enkel werk volledig aan dit onderwerp gewijd. De rede 
van Beekhuis strekte zich overigens slechts uit tot de matiging van 
schadevergoeding uit onrechtmatige daad. Men kan trouwens in het 
algemeen stellen, dat tot nu toe in onze rechtsliteratuur meer aan­
dacht is besteed aan de redenen die tot aansprakelijkheid kunnen 
voeren, dan aan die aansprakelijkheid zelf. Met het schadevergoe­
dingsrecht in eigenlijke zin, bijvoorbeeld met de begrippen schade en 
schadevergoeding, heeft men zich nog maar vrij weinig op systema­
tische wijze bezig gehouden T. 
Matiging van schadevergoeding is in ons recht intussen niet een 
geheel vreemd begrip. Wij komen deze uitdrukking tegen naar aan­
leiding van de art. 1406 en 1407 lid 2 B.W., en ook wel in enige 
incidentele wetsartikelen zélf, zoals in art. 1392 lid 2 B.W. Maar een 
algemene matigingsbevoegdheid, zoals bedoeld in vraagpunt 10, die 
zich uitstrekt tot alle schade uit wanprestatie en onrechtmatige daad, 
is tot dusverre in ons recht een onbekende figuur. 
Meijers, die in overleg met de Minister van Justitie de vraagpunten 
en de voorlopige antwoorden daarop heeft opgesteld, wees in de toe-
lichting op vraagpunt 10 op de regeling van art. 43 van het Zwitserse 
verbintenissenrecht, dat als voorbeeld van een zodanig matigings-
recht zou kunnen dienen 8. Het schijnt ons daarom vruchtbaar toe in 
onze beschouwingen ook het Zwitserse recht en de Zwitserse recht-
spraak te betrekken. Voorts zullen wij in ons betoog enige rechtsver-
gelijkende gegevens verwerken uit Frankrijk, het land waar ons hui-
dige schadevergoedingsrecht goeddeels zijn oorsprong vindt. 
Een in te voeren matigingsbevoegdheid van de rechter zou haar uitein-
delijke grond moeten vinden in de door de wet te sanctioneren eisen 
van de billijkheid in ons burgerlijk recht. Het onderwerp dat ons be-
zighoudt, dienen wij dan ook te plaatsen tegen deze brede achter-
grond. 
In hoofdstuk I zullen wij daarom enige summiere beschouwingen 
wijden aan de billijkheid en haar werking in het burgerlijk recht. 
β
 J. H. BEEKHUIS, Rechterlijke matigiiig bij de actie tot schadevergoeding uit on­
rechtmatige daad, inaug. rede Groningen 1939. 
T
 Vgl. over deze begrippen echter wél in uitvoerige zin HOFMANN-DRION-WIERS-
MA, Het Nederlands Verbintenissenrecht, Algemene Leer, Deel II, Groningen 1959, 
pag. 133 tot en met 1S7. 
8
 Vgl. hiervoor noot 3. 
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Vervolgens zullen wij in hoofdstuk II de preliminaire vraag bespre-
ken of er met betrekking tot de omvang van de verschuldigde schade-
vergoeding verschil dient te worden gemaakt tussen aansprakelijkheid 
uit wanprestatie en uit onrechtmatige daad. Het huidige art. 1283 
B.W. zal in het kader van dit hoofdstuk worden besproken. 
In hoofdstuk III zullen wij ons bezig houden met het begrip schade. 
In de loop van dit hoofdstuk zullen wij in het kort enige problemen 
aanduiden die voorafgaan aan de vraag naar de omvang van de 
schadevergoeding. 
Deze laatste vraag zullen wij in hoofdstuk IV behandelen. Na ons 
rekenschap te hebben gegeven van het karakter der schadevergoeding, 
zullen wij nagaan op welke wijze in een wetssysteem het vraagstuk 
van de schadevergoeding op het punt van de grootte het beste kan 
worden benaderd. Op nader aan te geven gronden zullen wij een in 
de wet neergelegde algemene matigingsbevoegdheid voor de rechter 
bepleiten. 
In hoofdstuk V zullen wij eerst aandacht besteden aan enige vormen 
van critiek op, van verzet tegen een algemeen matigingsrecht van de 
rechter. Vervolgens zullen wij de vraag bezien, op welke wijze even-
tuele matigingsgronden in de wet zouden moeten worden aangege-
ven. Tenslotte zullen wij in hoofdstuk V een opsomming en schema-
tisch overzicht geven van matigingsgronden die in Nederland als 
zodanig worden aangewezen. 
De invloed van de mate van schuld aan de zijde van de laedens en 
van de draagkracht van partijen op de omvang van de schadevergoe-
dingsplicht is het onderwerp dat wij in hoofdstuk VI zullen behan-
delen. 
In hoofdstuk VII zullen wij nagaan, in hoeverre in de rechtspractijk 
behoefte bestaat aan matiging, in welke gevallen matiging van schade-
vergoeding aan de rechter de mogelijkheid zou bieden om tot een ge-
nuanceerde en billijke oplossing te komen. De conclusie van dit laat-
ste hoofdstuk zal vervat liggen in een schema van matigingsgronden 
die naar ons inzicht in het nieuw Burgerlijk Wetboek op enuntiatieve 
wijze zouden moeten worden opgesomd. 
Tenslotte hopen wij in het besluit enige woorden te wijden aan boek 
6, ontwerp nieuw Burgerlijk Wetboek, betreffende het verbintenissen-
recht in het algemeen, zoals het door het driemanschap op dit punt 
werd geredigeerd *. 
Nu deze redactie in belangrijke mate afwijkt van de indertijd door 
de Tweede Kamer der Staten Generaal aanvaarde conclusie op vraag-
punt 10 — en ook van het voorlopig antwoord op dat vraagpunt van 
de Minister van Justitie zelf ! — is er alle aanleiding om zich voor de 
9 Van dit boek 6, ontwerp nieuw B.W., hebben wij eerst kennis kunnen nemen, toen 
het gehele manuscript van dit proefschrift — behalve de inleiding en het besluit — reeds 
in handen van de drukker was gesteld. 
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behandeling van het defintieve ontwerp in de Staten-Generaal op-
nieuw te bezinnen op het vraagstuk van de matiging van schade-
vergoeding. 
De slotsom waartoe wij in dit proefschrift komen, stemt met de oor-
spronkelijke door de Tweede Kamer der Staten-Generaal aanvaarde 
conclusie — behoudens voor wat betreft het daarin gemaakte voor-
behoud — overeen, en werkt deze als het ware uit. Zij staat echter 
in tegenspraak tot de redactie die het driemanschap, niettegenstaande 
de duidelijke uitspraak van de Tweede Kamer op dit punt, aan het 
ontwerp nieuw B.W. meende te moeten geven. 
Aan de wetgever zelf is thans de uiteindelijke keuze: vóór of tegen 
een algemene matigingsbevoegheid voor de rechter. Mocht deze keu-
ze uitvallen ten gunste van een algemeen matigingsrecht, dan zou 
ons betoog wellicht een steun kunnen zijn bij de wetstechnische reali-
sering ervan. Voorts zou in dat geval de door ons in hoofdstuk VII 
te behandelen casuïstiek misschien enige richting kunnen geven bij 
de toepassing van dit matigingsrecht in de rechtspractijk. 
Vóór alles hopen wij, dat de resultaten van onze studie mogen 
inspireren en bijdragen tot een nieuwe bezinning op en een vrucht-
bare gedachtenwisseling over: matiging van schadevergoeding. 
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HOOroSTUK I 
BILLIJKHEID IN HET BURGERLIJK RECHT 
1. Het begrip billijkheid: ondefinieerbaar. 
Het is bijzonder moeilijk, zo niet ondoenlijk, van het begrip billijk-
heid een bevredigende definitie te geven. Indien men op globale wijze 
nagaat welke betekenis zoal aan het begrip billijkheid wordt gehecht, 
ontmoet men in hoofdzaak twee richtingen, tweeërlei opvattingen. 
Opvatting I ziet in de billijkheid een verwijzing naar primaire be-
ginselen van het recht zelf. Deze grondbeginselen, ook wel aangeduid 
als natuurrechtsbeginselen, en de billijkheid zijn één. 
In opvatting II duidt de billijkheid op een noodzakelijk correctief 
op de algemeenheid van de wet of de rechtsregel, die in de haar eigen 
starheid nimmer in alle concrete situaties van het leven kan voldoen 
en juist door haar algemeenheid soms te kort schiet. 
Opvatting I dringt onder meer door in de uitspraken van Cicero *, 
dat billijkheid en het ware recht niet van elkaar te scheiden zijn. „Jus 
enim semper est quaesitum aequabile, ñeque aliter esset jus; aequitas... 
quae est justitiae maxime propria". In zijn Dictionnaire definieert 
Littré de „équité" als: „la justice naturelle par opposition à la justice 
légale". In de bekende „Discours préliminaire", die Portalis uitsprak 
bij de aanbieding van het ontwerp Code Civil2, werd gehandeld over 
„l'équité universelle" en „cette justice ou cette équité générale, qui, 
sans égard à aucune circonstance particulière, embrasse l'universalité 
des choses et des personnes". Savatier s ziet in de „équité": „le droit 
naturel interprété par le juge". 
Opvatting II treedt zeer duidelijk naar voren bij Aristoteles *. De 
natuur van diens „epieikeia" bestaat hierin, dat deze als de betere 
rechtvaardigheid van het bepaalde geval de stroeve rechtvaardigheid 
1 De officüs, 1.19.64 en 2.12.42. 
£ VgL P. A. FéNET, Recueil Complet des Travaux Préparatoires du Code Civil, éd. 
Paris 1836, I, pag. 463 e.v. 
S RENé SAVATIER, Cours de droit civfl, I, 2e id. Paris 1947, pag. 15. 
4 Ethica Nicomachea, 1.10.1137 b. 
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van de algemeen luidende wet corrigeert 5. Deze zelfde gedachtengang 
vinden wij bij Hugo Grotius e: „Proprie vero et singulariter aequitas 
est virtus voluntatis, correctrix ejus, quo lex propter universalitem 
deficit . . · · aequum est id ipsum quo lex corrigitur". Op deze bete-
kenis van de billijkheid duidt ook Merlier in zijn „Répertoire de 
Jurisprudence": „L'équité: c'est la justice exercée, non pas suivant la 
rigueur de la loi, mais avec une modération et un adoucissement 
raisonnable". In zijn „Répertoire universel et raisonné de Jurispru-
dence" laat Merlin 7 een zelfde geluid horen: „La loi se montre avec 
tous les dehors d'une sévérité imposante, mais elle laisse au magistrat 
le soin d'en tempérer la rigueur suivant que l'équité l'exige". 
Domat betrekt beide aspecten van het begrip billijkheid in zijn be-
schouwingen. Enerzijds schrijft hij over „les règles naturelles de 
l'équité" β, over „les principes naturels de la justice et de l'équité" · 
en over „les principes naturels de l'équité, qui est la loi universelle 
qui s'étend à tout" 10. Anderzijds stelt hij tegenover „la rigueur, la 
dureté du droit": „les tempéramens de l'équité" u . 
In zijn proefschrift over het begrip billijkheid probeert Dessens 
een bevredigende definitie van dit begrip te geven 12. In zijn definitie 
heeft hij zeer duidelijk beide hierboven aangegeven aspecten, opvat-
ting I en opvatting II, willen verwerken: „L'équité est l'art de la 
justice sociale qui attribue à chacun, sous la forme d'une égalité pro-
portionnelle, ce que la considération des circonstances propres à son 
cas dominée par les principes de droit naturel, montre au bon sens 
du législateur ou du juge comme lui étant du". 
Wij willen ons niet wagen aan het geven van een allesomvattende 
definitie van de billijkheid. Het schijnt ons toe, dat deze ook niet te 
5 P. STOFFELS betoogt in diens diss. A'dam 1954, getiteld: Billijkheid in het oud-
Griekse recht, pag. 17 e.v. en pag. 72, dat hiermede het wezenlijke van de „epieikeia" 
nog niet is blootgelegd. 
„Epieikès" duidt een morele hoedanigheid aan: wat een behoorlijk mens, een „heer" zou 
doen. Tegenover de medemens kan men niet behoorlijk optreden zonder een begrijpende 
tegemoetkomendheid en matigheid bij het uitoefenen van stricte rechten. 
Vgl. in dit verband ook de definitie die W. J. A. J. DUIJNSTEE CSSR in diens werk: 
Over recht en rechtvaardigheid, 's Hertogenbosch 1956, pag. 75, geeft van de aequitas, 
de billijkheid: de deugd, die de mens beweegt, om in het gebruik van wat hem rechtens 
toekomt, redelijk te handelen. 
Vgl. voorts de omschijving van de aequitas van E. J. J. VAN DER HEIJDEN in diens 
rede: Natuurlijke normen in het positieve recht, Nijmegen 1933: het redelijk oordeel 
omtrent hetgeen behoort, ontleend aan de natuur der dingen. 
β Libellus singularis de aequitate, indulgentia, et facilitate, 1.2. 
7 onder het trefwoord „équité". 
8 Traité des Lois, éd. Paris 1735, XI.4. 
β Traité des Lois, XI. 28. 
10 Les lois civiles dans leur ordre naturel, éd. Paris 1735, Livre préliminaire, I, section 
1.23. 
11 Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire, I, section 2, 5, 6, 7 en 8. 
12 ANDRé DESSENS, Essai sur la notion d'équité, thèse Toulouse 1934, pag. 103. 
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geven zou zijn. Wij delen de overtuiging van de Page 13, die schreef: 
„L'équité échappe, par principe même, à toute definition logique. 
C'est une notion aux contours fuyants et aux formes inconsistantes". 
2. Billijkheid en rechtszekerheid. 
Wij zagen dat het begrip billijkheid vaak wordt gebruikt om aan te 
geven, dat men een rechtvaardige oplossing wil bereiken in een be-
paald concreet geval. 
Met de term rechtszekerheid wordt aangeduid: de zekerheid om-
trent het geldende recht, de zekerheid over wat de uitslag zou zijn 
van een eventueel proces in een concrete rechtsstrijd. Voor het be-
hoorlijk functioneren van het maatschappelijk bestel is een zekere 
rechtszekerheid vereist. Is de uitslag van een proces dikwijls erg on-
zeker, dan zal er proceswoede en dientengevolge onrust in de samen-
leving ontstaan. Het maatschappelijke verkeer, dat soms behoefte 
heeft aan ogenblikkelijke zekerheid, zal dan op sommige plaatsen 
voor lange tijd kunnen worden verlamd 14. 
Die vereiste rechtszekerheid kan ten zeerste worden bevorderd 
door in de wet neergelegde rechtsregels, die gedeelten van het recht 
in goed overwogen schriftelijke formuleringen voor een langere pe-
riode vastleggen, codificeren. Door toepassing van deze wettelijke 
regels op de gevallen waarvoor zij werden geformuleerd, zal veelal 
een billijke en rechtvaardige oplossing in concreto kunnen worden 
verkregen. Echter lang niet altijd. Met de algemeenheid van de rechts-
regel is tegelijk haar zwakte gegeven 15. Doordat zij noodzakelijker-
wijze enigermate abstraheert van concrete rechtsverhoudingen, kan 
het voorkomen dat haar toepassing, juist gezien de omstandigheden 
van een concreet geval, in zo'n geval tot onbillijkheid voert. Daarbij 
kan de regel in haar algemeenheid echter zeer wel aanvaardbaar blij-
ven. Zo kan de gebondenheid, het gefixeerd zijn van het recht in een 
formule, in bepaalde gevallen tot hardheid, tot starheid leiden. De 
gevarieerdheid van het maatschappelijke leven, de vaak sterke wisse-
ling van de omstandigheden, zal soms eisen dat het recht ten opzichte 
van een bepaalde materie niet te bindend, niet te strak, in algemeen 
luidende formules wordt vastgelegd. 
13 HENRI DB PAGE, A propos du gouvernement des juges. L'équité en face du 
droit, Brussel-Parijs 1931, pag. 19 en pag. 164. 
VgL in die zin ook H. R. ΗΟΕΊΊΝΚ in de Winkler Prins Encyclopaedie onder „billijk­
heid", en I. KISCH in diens artikel: Het eerste zevental, RGM Themis 1955, 2, pag. 148. 
Π Vgl. hierover PH. A. N. HOUWING, Zekerheid omtrent het recht, rede Rotter­
dam 1947, pag. 14 e.v. 
is Vgl. in deze zin ook W. С L. VAN DER GRINTEN, Jus in causa positum, 
afscheidscollege Tilburg, gepubliceerd in het tijdschrift: Sociale Wetenschappen, Octo­
ber 1957, pag. 42 e.V., met name pag. 47. 
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De spanning in het recht tussen regel en geval kan op deze wijze 
leiden tot de spanning — of zélfs conflict — tussen rechtszekerheid 
en billijkheid in de hiervoor vermelde zin van rechtvaardigheid in 
concreto 1β, tussen „richtend recht" en „richtig recht" naar de uit­
drukking van de Grooth " . In zijn boeiend artikel: „L'ordre social, 
la justice et le droit" stelt Hauriou 1 8 op zijn manier deze twee groot­
heden tegenover elkaar. „La justice a pour but l'aequum et bonum, 
le plus d'égalité possible en vue du bien. L'ordre social veut: la stabi-
lité de l'Etat social. Le droit est une sorte de conduite qui vise à réali-
ser à la fois de l'ordre social et de la justice". Het recht moet volgens 
Hauriou 1β niet alleen worden gezien als „ars boni et aequi", maar 
ook als „ars stabilis et securi" 20. 
De eis van rechtszekerheid in het maatschappelijk bestel kan soms 
de noodzaak van mogelijke onbillijkheden in concreto met zich mee­
brengen. Uit een oogpunt van meer algemene billijkheid in de zin van 
opvatting I kan deze mogelijke onbillijkheid in concreto letterlijk 
worden „gerechtvaardigd". Domat drukt dit als volgt uit " : „Quoi­
que la rigueur du droit semble distinguée de l'équité et qu'elle y pa-
raisse même opposée, il est toujours vrai, dans les cas où cette rigueur 
doit être suivie, qu'une autre vue de l'équité lui donne sa justice. Et 
comme il n'arrive jamais que ce qui est équitable blesse la justice, il 
n'arrive jamais aussi que ce qui est juste blesse l'équité". Tegen deze 
achtergrond moeten wij verstaan de uitdrukking van Hoetink и : „de 
utilitas is de aequitas tegenover derden". 
Nóch aan de rechtszekerheid, nóch aan de billijkheid in concreto, 
dient in het recht de absolute overhand te worden gelaten. Beide 
grootheden zijn bepalend voor het recht. Domat schreef terecht M : 
„Il s'ensuit qu'on ne peut fixer pour règle générale, ni que la 
rigueur du droit doive être toujours suivie contre les tempéramens de 
l'équité, ni qu'elle doive y céder toujours. Mais cette rigueur devient 
injustice dans les cas où la loi souffre qu'on l'interprète par l'équité; 
et elle est au contraire une juste règle dans les cas où cette interpre-
te Vgl. over bet onderwerp: Rechtszekerheid en billijkheid, de praeadviezen door 
F. J. M. VAN NISPEN TOT SEVENAER en P. S. NOYON, uitgebracht voor de Ned. 
Advocaten Vereniging, gepubliceerd in het Advocatenblad 15 juni 1951. 
17 G. DE GROOTH, Enge beschouwingen over de conflicten tussen rechtszekerheid 
en levend recht, inaug.rede Leiden 1947, pag. 3. 
18 MAURICE HAURIOU in Revue Trimestrielle du Droit Civü 1927, pag. 795 e.V. 
1· MAURICE HAURIOU t.a.p., pag. 824. 
zo In de tegenwoordige tijd legt men op het eente aspect soms bijzonder de nadruk. 
Niet alleen noemen juridische studenten hun blad: „Ars Aequi", maar ook schrijft een 
oudere, wijze kantonrechter onder deze titel een afscheidswoord in het Nederlands Ju-
risten Blad. VgL G. VAN BRAKEL in NJB 20 Augustus 1955. 
21 Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire, I, section 2.8. 
22 H. R. HOETINK, Rechtsschijn en Goede Trouw, WPNR 3685 e.V., met name 
pag. 341. 
Vgl. ook FRANCOIS GéNY, Science et Technique en droit privé positif, Π (1915), 
pag. 20: „Le juste contient dans ses flancs l'utile". 
23 Les lois civiles dans leur ordre naturel. Livre préliminaire, I, Section 2.6 
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tation blesserait la loi. Ainsi, ce mot de rigueur du droit se prend ou 
pour une dureté injuste et odieuse, et qui n'est pas de l'esprit des lois, 
ou pour une règle inflexible, mais qui a sa justice". Deze woorden 
waren door Domat bedoeld als richtlijn bij het gebruik en de inter-
pretatie van rechtsregels 24. Doch ook bij het formuleren van rechts-
regels in de wet moet de wetgever voortdurend streven naar het juiste 
evenwicht voor iedere periode tussen de eisen van de rechtszekerheid 
en de billijkheid in concreto. 
Van Bodin, de Franse auteur uit de 16e eeuw, is de uitdrukking **: 
„La loi sans l'équité est un corps sans âme". Hiertegenover kan wor-
den gesteld hetgeen Merlin schreef in zijn „Repertoire universel et 
raisonné de Jurisprudence" 2β: „L'équité sans loi: ce n'est souvent 
qu'un nuage très obscur". Beide waarheden dienen voordurend in 
het oog te worden gehouden. 
Waar en in hoeverre kan men aan de eisen van de billijkheid in 
concreto zoveel mogelijk tegemoet komen, zonder aan de rechtszeker-
heid te kort te doen ? "Waar moet de mogelijkheid tot billijke rechts-
toepassing in concreto wijken voor de eisen die ook de rechtszeker-
heid stelt ? 
Het antwoord op deze beide elementaire vragen zal bepalend zijn 
voor het aanzien dat onze wetgever aan het nieuw Burgerlijk Wetboek 
zal menen te moeten geven. 
3. De werking van de billijkheid in het burgerlijk recht: drieërlei 
functie. 
Algemeen wordt erkend, dat men een bepaalde rechtsstof nimmer 
geheel en afdoende door een afgesloten wetgeving of codificatie kan 
regelen. 
Men kan dit ook als volgt uitdrukken. De billijkheid kan nimmer 
volkomen bepaald worden door de wet. Naast de in wetsteksten — 
en ook in gewoonte en enigermate in vaste jurisprudentie — gestolde 
billijkheid, de „aequitas constituta" 27, de „équité fixée" 2β, blijft 
steeds een hoeveelheid onbepaalde, als het ware vloeibaar blijvende 
billijkheid voortbestaan, welke eerst met de uitspraak van de rechter 
in een concreet geval haar definitieve vorm vindt. 
Toch zal niemand ontkennen, dat een codificatie vanuit een oog-
ii Vgl. in diens: Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire, I, het 
opschrift van section 2, dat luidt: „De l'usage et de l'interprétation des Règles". 
26 Six livres de la république, Lyon 1579/1580, pag. 713. 
te onder het trefwoord „équité". 
27 Vgl. Ε. M. MEIJERS in diens artikel: Le conflit entre l'équité et la loi chez les 
premiers glossateurs, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, deel XVII, pag 117 en 118. 
28 in de taal van DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire, 
I, section 2.1. 
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punt van rechtsontwikkeling, rechtssystematiek en rechtszekerheid 
onschatbare waarde heeft. Door het aanhangen van het codificatie-
stelsel geeft men te kennen, dat men de wetgever op de eerste plaats 
een oordeel wil laten vormen over wat billijk is. Dit oordeel wordt in 
algemeen luidende wetsregels neergelegd. Doch daarmede is de wer-
king van de niet nader omschreven billijkheid als rechtsbron nog niet 
afgelopen, deze bron nog niet opgedroogd, zoals Meijers op onna-
volgbare wijze heeft aangetoond z9, en zoals eerder — enigszins an-
ders geformuleerd — door van der Heijden met vuur was betoogd 30. 
Doelend op de rechtsvragen die zich in het, op normale basis zich 
voortbewegend, maatschappelijk leven kunnen voordoen, schreef 
MeijersS1: „Te meenen, dat daarvoor de wettelijke regeling thans zoo 
ver ontwikkeld is en zoo gemakkelijk aangevuld kan worden, dat wij 
geen behoefte meer hebben aan een directe toepassing van de billijk-
heid door de rechter is een meening, die door de feiten weersproken 
wordt; zij miskent de groóte verscheidenheid van het dagelijksch le-
ven en den ook in regelmaat van normale tijden zich voortzettenden 
gestagen groei en verandering der maatschappelijke verhoudingen". 
Het lijkt ons vruchtbaar na te gaan, op welke wijze deze resterende, 
vloeibaar blijvende billijkheid naast de burgerlijke wetgeving een rol 
kan spelen, welke werking zij kan hebben in ons burgerlijk recht **. 
De wetgever zelf kan zeer bewust trachten de verhouding tussen wet-
geving en resterende billijkheid op zo bevredigend mogelijke wijze 
te regelen. Door de mogelijke functies van deze billijkheid in en naast 
het gecodificeerde burgerlijk recht te bepalen, geven wij tegelijkertijd 
aan, op welke wijze de wet in haar wettelijk systeem een door haar 
gesanctioneerde plaats voor deze overblijvende, vloeibare billijkheid 
kan inruimen, hoe zij de werking van deze billijkheid als het ware 
kan kanaliseren. 
Ten behoeve van de overzichtelijkheid willen wij — hoewel eniger-
mate vooruitlopend op ons betoog — op deze plaats reeds het resul-
taat van ons onderzoek aangeven. Wij komen tot de opstelling van een 
drietal functies van bedoelde billijkheid: 
29 E. M. MEIJERS in diens artikel: Goede trouw en stilzwijgende wilsverklaring, aan-
vankelijk gepubliceerd in Mededelingen der Koninldijke Nederlandsche Akademie van 
Wetenschappen, Aid. Letterkunde, Deel 84, Serie B, no. S, A'dam 1937. Thans is dit 
artikel ook te vinden in E. M. MEIJERS, Verzamelde privaatrechtelijke opstellen III, 
Leiden 1955, pag. 277 e.v. 
30 E. J. J. VAN DER HEIJDEN, Natuurlijke normen in het positieve recht, rede 
Nijmegen 1933. 
si E. M. MEIJERS, Goede trouw en stilzwijgende wilsverklaring, Verzamelde privaat-
rechtelijke opstellen III, Leiden 1955, pag. 295. 
32 Het zoeken naar een dergelijke, meer formeel getinte functiebepaling is ons inziens 
vruchtbaarder dan het vergeefse pogen een bevredigende definitie, een meer materieel 
getinte begripsbepaling van de billijkheid te geven. 
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a. een aanvullende werking, 
b. een corrigerende werking, 
с een helpend-interpretatieve werking s s . 
Bij het opstellen hebben wij ons laten inspireren door de omschrij­
ving die Papinianus gaf van het praetorenrecht S 4 : „Jus praetorium 
est quod praetores introduxerunt juvendi vel supplendi vel corrigendi 
juris civilis gratia". 
De werkelijkheid zal veelal een ingewikkelder beeld te zien geven 
dan deze globale functie-ontleding doet vermoeden. Met name zullen 
de genoemde functies vaak gecombineerd voorkomen of door elkaar 
heen lopen. Niettemin zal deze ontleding het inzicht in de werking 
van de billijkheid in ons burgerlijk recht naar onze overtuiging hel­
pen bevorderen. 
4. De aanvullende werking van de billijkheid. 
Een aanvullende werking van de billijkheid doet zich voor, wanneer 
een al dan niet gewilde leemte in het rechtssysteem naar vrije, auto­
nome waardering moet worden opgevuld. 
Deze werking vinden wij aangeduid in: 
het oorspronkelijk ontwerp Code Civil 3 5, livre préliminaire, titre 1, 
art. 11: „Dans les matières civiles, le juge à défaut de loi précise est 
un ministre d'équité. L'équité est le retour à la loi naturelle ou... etc."; 
het ontwerp van 1820, het zogenaamde ontwerp Kemper, van een 
Burgerlijk Wetboek, art. 73: „Wanneer ook op deze wijze s e de be-
slissing van de zaak in geschil niet gevonden kan worden, beslist de 
rechter volgens de voorschriften van de natuurlijke billijkheid"; 
en in art. 1 lid 2 van de Zwitserse Code Civil, dat luidt: 
„A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon 
le droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il 
établirait s'il avait à faire acte de légistlateur", en dat gelezen moet 
worden in samenhang met art. 4 van dit wetboek, waarvan de tekst 
is: „Le juge applique les règles du droit et de l'équité lorsque la loi 
réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de prononcer 
en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs". 
Voorts doelt het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek 37 in 
artikel 4 van de inleidende titel, die werd opgesteld door Meijers, op 
SS Tijdens de gedachtenwisseling over de inleidende titel van bet ontwerp nieuw B.W., 
gepubliceerd in de Annalen van bet Thijmgenootschap, september 1959, pag. 205 e.V., 
hebben wij deze drie functies van de billijkheid reeds — in zeer beknopte vorm — 
aangeduid. 
31 Digesten 1.1.7.1. 
35 uitgebracht door de commissie die op 24 Thermidor an VIII was benoemd. 
36 dat is de wijze van de analogie, beschreven in voorgaand art. 72 van het ontwerp 
Kemper. 
37 waarvan de inleidende titel en boek 1-4 in 1954 met toelichting verscheen bij het 
Staatsdrukkerij- en uitgeverijbedrijf te 's Gravenhage. 
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deze werking van de billijkheid. Dit artikel luidt: „Bij gebreke van 
een toepasselijke wet wordt het recht door de gewoonte, en bij gebreke 
ook van een toepasselijke gewoonte door de billijkheid bepaald". 
In bovenstaande artikelen hebben wij te maken met een algemeen 
billijkheidsbegrip. De vrije, autonome waardering dient te geschieden 
naar de grondbeginselen 38, de maatstaf van het recht zelf. 
Een dergelijk algemeen begrip van billijkheid treffen wij ook aan: 
in art. 11 van de Wet houdende Algemene Bepalingen der Wetgeving 
van het Koninkrijk: „De regter moet volgens de wet regt spreken; hij 
mag in geen geval de innerlijke waarde of billijkheid der wet be-
oordelen", 
en in art. 636 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering: „De 
scheidsmannen zullen naar de regelen des regts uitspraak doen, ten 
ware het compromis hun de bevoegdheid mögt toegekend hebben om 
als goede mannen naar billijkheid te oordelen" 39. 
In deze laatste artikelen gaat het echter niet om de werking in het 
burgerlijk recht van de overblijvende, vloeibare billijkheid, zoals door 
ons bedoeld. In het kader van onze functie-ontleding behoeven wij 
aan deze artikelen geen aandacht te besteden. 
Naast de aanvullende werking van de billijkheid in algemene zin 
treffen wij in onze wetgeving op diverse plaatsen artikelen aan die 
duiden op de aanvullende werking van billijkheid in meer bijzondere 
zin. Deze werking is steeds verbonden aan een bepaalde rechtsmaterie, 
die in de wet reeds een zekere vormgeving heeft gekregen. Als aan-
vulling is de billijkheid in haar toepassing enigermate aan die aan te 
vullen regeling gebonden. Bij het autonome oordeel over wat die bil-
lijkheid in haar aanvullende werking inhoudt, gaat het om een be-
paalde waardering, naar een door die aan te vullen regeling reeds 
enigszins bepaalde maatstaf. Bij dit oordeel kunnen niet alle mogelijke 
beginselen van het recht worden betrokken. 
Op de eerste plaats valt hier te denken aan art. 1375 B.W.: „Over-
eenkomsten verbinden niet alleen tot datgene hetwelk uitdrukkelijk 
bij dezelfde bepaald is, maar ook tot al hetgeen dat, naar den aard 
van dezelve overeenkomsten, door de billijkheid, bet gebruik of de 
wet wordt gevorderd". De beperkte werking die de Hoge Raad aan 
de billijkheid van dit artikel of — hetgeen naar algemene opvatting 
hetzelfde is — aan de goede trouw van art. 1374 lid 3 B.W. toe-
kent 40, dient ons inziens goeddeels te worden verklaard uit het ge-
38 Vgl. ook de eerste zinsnede van art. 7 inleidende titel ontwerp nieuw B.W.: „Bil de 
vaststelling van hetgeen de billijkheid vordert, moet rekening worden gehouden met 
algemeen erkende rechtsbeginselen " 
39 Ook zou te denken zijn aan: art. 18 van de Wet op de ministeriële verantwoor-
delijkheid, van 22 April 185S (Stb. 33): „De Tweede Kamer toetst de aangeklaagde 
feiten aan het regt, de billijkheid, de zedelijkheid en het staatsbelang". 
40 Vgl. de arresten vermeld bij ASSER-RUTTEN, Verbintenissenrecht, 2e stuk, 
2e druk, Zwolle 1961, pag. 268 e.v. 
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bonden zijn van deze aanvullende billijkheid in haar toepassing aan 
de rechtsregeling waarin zij ligt vervat. 
Voorts vinden wij deze aanvullende werking van de billijkheid in 
meer bepaalde zin in wetsbepalingen betreffende de arbeidsovereen­
komst, onder meer in de art. 1637 q lid 2 B.W.: „met inachtneming 
der omstandigheden naar billijkheid bepaald"; 1637 w B.W.: „naar 
billijkheid vaststellen"; 1638 с lid 3 B.W.: „een korte, naar billijkheid 
te berekenen tijd", en ook in bepalingen van de Pachtwet 1958, onder 
meer in de art. 31 lid 1: „naar billijkheid te bepalen vergoeding"; 41 
lid 2: „beslissen naar billijkheid"; 47: „op grond van de billijkheid" 
en 49 lid 3, 50 en 54 lid 5: „naar billijkheid beslissen". 
De wetgever kan zelf met zoveel woorden tot uitdrukking brengen, 
dat de billijkheid in haar aanvullende werking met name gebonden 
is aan bepaalde, door de wetgever aangeduide regels. De artikelen 
49 en 54 van de Pachtwet geven hiervan een zeer duidelijk voorbeeld. 
Respectievelijk in lid 3 en lid 5 van deze artikelen is namelijk be­
paald: „De pachtkamer beslist naar billijkheid met inachtneming van 
de overige bepalingen van dit artikel" 4 1. Wij wijzen bovendien op 
een uitdrukking als: „beslissen naar billijkheid met dien verstande 
d a t . . . . " , die voorkomt in art. 50 van de Pachtwet 4 2. 
Soms volgt een dergelijke bedoeling van de wetgever uit de inkleding 
van het wetsartikel. Men vergelijke bijvoorbeeld art. 31 van de Pacht­
wet, dat in lid 1 spreekt over „een naar billijkheid te bepalen vergoe­
ding" en in lid 2 deze vergoeding toch weer enigszins nader bepaalt 
en omschrijft. 
Maar ook zonder deze in de wet uitdrukkelijk gegeven regels zal de 
billijkheid in haar aanvullende werking enigszins gebonden zijn aan 
de aan te vullen rechtsregeling waaraan zij is vastgekoppeld en ten 
opzichte waarvan zij haar functie vervult. 
Onder de huidige civielrechtelijke wetgeving kan het voorkomen 
dat de aanvullende werking van de billijkheid zich doet gevoelen, 
ook al is in de wetgeving zelf géén uitdrukkelijke plaats voor haar 
gereserveerd. Zo ontstond bijvoorbeeld als billijksheidsrecht naast 
de wetgeving de regel: dat de grootte van de regresvordering van de 
plegers van de onrechtmatige daad moet worden bepaald naar de 
mate van ieders schuld *s, en voorts de regel: dat eigen schuld van de 
benadeelde leidt tot een vermindering van de aansprakelijkheid van 
de pleger der onrechtmatige daad, die in evenredige verhouding staat 
tot de mate van die eigen schuld van de benadeelde M. 
41 Vgl. ook art. 47 van de Pachtwet. 
42 In dit verband vergelijke men ook art S6S Code Civil, dat na verwezen te hebben 
naar de beginselen van de „équité naturelle", bepaalt: „Les règles suivantes serviront 
d'exemple au juge pour se déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances 
particulières". In art. 566 e.v. Code Civil volgen dan deze regels, die een soort schema 
vormen waarin die natuurlijke billijkheid enigszins wordt benaderd. 
43 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 495 en 496. 
44 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 497 e.V. 
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Een algemeen luidende bepaling als door Meijers in art. 4 van de in-
leidende titel van het ontwerp nieuw B.W. wordt voorgesteld, zou 
ook een dergelijke, niet voorziene werking van de billijkheid wettelijk 
sanctioneren en daarmede als het ware „legaliseren". 
5. De corrigerende werking van de billijkheid. 
Met de corrigerende werking van de billijkheid hebben wij te maken, 
wanneer naar de eisen van een concreet geval in verband met de bij-
zondere omstandigheden van dat geval wordt afgeweken van een 
reeds gevormde wets- of gewoonteregel welke in haar toepassing dat 
geval zou bestrijken, 
Aan deze werking in algemene zin heeft Meijers gedacht, toen hij 
art. 3 van de inleidende titel van het ontwerp nieuw B.W. ontwierp. 
Dit artikel luidt: „Een regelende wet of gewoonte wordt niet toege-
ast, wanneer haar toepassing in het gegeven geval op grond van 
ijzondere omstandigheden in hoge mate onbillijk zou zijn". Blijkens 
de toelichting op dit artikel is de toepassing van de wet of de gewoon-
te in hoge mate onbillijk, indien van iedere normale burger kan wor-
den gevergd, dat hij deze toepassing als onredelijk erkent. Meijers be-
dacht art. 7 van de inleidende titel van het ontwerp nieuw B.W. als 
waarborg tegen een te subjectief oordeel over wat de billijkheid in 
een bepaald geval eist. Dit artikel luidt immers: „Bij de vaststelling 
van hetgeen de billijkheid vordert, moet rekening worden gehouden 
met algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in het Nederlandse 
volk levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en per-
soonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken". 
Voorts treffen wij deze corrigerende werking van de billijkheid aan 
in diverse artikelen van onze huidige burgerrechtelijke wetgeving. 
Veel meer dan de bijzondere aanvullende werking is deze corrige-
rende werking van de billijkheid in haar toepassing van meet af aan 
gebonden aan de vormvaste regeling waarvan de wetgever uitdruk-
kelijk is uitgegaan en die nu juist moet worden gecorrigeerd. Zeer 
treffend schreef daarom reeds Domat45, dat ten opzichte van de „lois 
arbitraires" — welke hij stelt tegenover de „lois naturelles" — het 
volgende beginsel in aanmerking dient te worden genomen: „les tem-
péramens de l'équité sont restreints à ce qui peut s'accorder avec l'in-
tention du Législateur et ne s'étendent pas à tout ce qui aurait pu 
paraître équitable avant que la loi arbitraire eût été établie". 
De corrigerende werking van de billijkheid vinden wij in de wet-
eving niet alleen daar waar met name gesproken wordt over „naar 
illijkheid beperken", maar ook waar sprake is van een autonome 
bevoegdheid van de rechter om de door de wet reeds gefixeerde 
45 Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire, I, section 2, „De 
l'usage et de l'interprétation des règles". 
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rechtsbetrekking „te matigen", dat is immers: te corrigeren. Aan een 
corrigerende werking van de billijkheid valt derhalve te denken in : 
de art. 1637 t, 1638 j en 1638 q B.W. betreffende de arbeidsovereen­
komst, die na op positieve wijze bepaalde rechtsregel(s) te hebben 
vastgesteld, telkens, respectievelijk in lid 2, lid 2 en het slot van lid 
1, een mogelijkheid tot afwijken van deze rechtsregel(s) scheppen : 
„Niettemin is de rechter bevoegd . . . te beperken tot zodanig bedrag 
als hem met het oog op de omstandigheden van het geval billijk zal 
voorkomen... ."; 
art. 1637 χ lid 2 B.W., dat bepaalt dat de rechter een ingevolge lid 1 
van dat artikel geldig tot stand gekomen concurrentiebeding tussen 
werkgever en arbeider geheel of gedeeltelijk te niet kan doen op 
grond dat, in verhouding tot het te beschermen belang des werkge­
vers, de arbeider door dat beding onbillijk wordt benadeeld; 
art. 1392 lid 2 B.W., dat aan de rechter een bevoegdheid tot matigen 
van de door de zaakwaarnemer verschuldigde schadevergoeding toe­
kent; 
art. 1576 b lid 2 B.W., dat bij koop op afbetaling aan de rechter de 
bevoegdheid verleent om de overeengekomen of opgelegde straf ten 
aanzien van het hem voorgelegde geval te verminderen of op te 
heffen; 
de art. 1637 u lid 6, 1637 χ lid 4 en 1639 r lid 5 B.W. betreffende de 
arbeidsovereenkomst, waar telkens sprake is van de bevoegdheid van 
de rechter een in beginsel gefixeerd bedrag op een kleinere som te 
bepalen, indien hem dit bedrag bovenmatig voorkomt; 
in art. 26 lid 2 van de Huurwet 1950, volgens hetwelk de rechter de 
vaststaande vordering terzake van hetgeen onverschuldigd mocht zijn 
betaald, nadat de betalingsverplichting van de huurder of gewezen 
huurder is vastgesteld, tot een verminderd bedrag kan toewijzen, in­
dien de billijkheid zulks vergt; 
de art. 47 d en 51 с van het Wetboek van Koophandel aangaande de 
naamloze vennootschap, die aan de rechter toestaan in een bepaald 
in de wet aangeduid geval af te wijken van de hoofdelijke aanspra­
kelijkheid voor het geheel, die als regel geldt; 
en in de art. 48 b lid 2 en 50 d lid 2 van het Wetboek van Koophan­
del, die de rechter de bevoegdheid geven de door de naamloze ven­
nootschap aan de ontslagen bestuurder of commissaris in beginsel ver­
schuldigde schadeloosstelling op een kleinere som te bepalen, indien 
deze hem bovenmatig voorkomt. 
Ook bij de corrigerende werking van de billijkheid kan de wet­
gever — evenals bij de aanvullende werking — zelf enige richtlijnen 
of regels geven waaraan die billijkheid in haar toepassing met name 
is gebonden. Wij wijzen in dit verband op de nadere omschrijving van 
de matigingsomstandigheden in art. 1392 lid 2 B.W. en op de grens 
die aan de beperkings- of matigingsbevoegdheid van de rechter is ge­
steld in de art. 1637 t lid 2, 1638 j lid 2 en 1639 r lid 5 B.W. 
Doch ook zonder deze richtlijnen of regels is de corrigerende wer-
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king van de billijkheid in haar toepassing ten zeerste gebonden aan de 
te corrigeren rechtsregeling, waarin de wetgever zijn uitgangspunt 
heeft neergelegd en zijn grondhouding ten opzichte van de door hem 
te regelen rechtsbetrekking gestalte en vorm heeft gegeven. 
Dit laatste heeft tevens gevolgen op procesrechtelijk gebied, die wij 
met een enkel woord willen aanduiden. De corrigerende werking van 
de billijkheid vereist het bestaan van een te corrigeren regeling, die 
als billijk wordt verondersteld. Dit vermoeden van billijkheid zal in 
een bepaald geval moeten worden weerlegd door degene die zich 
tegen die regeling in op een uitzondering, een correctie, wil beroe­
pen 4β. Dat de wetgever soms zelf oog blijkt te hebben voor deze pro­
cesrechtelijke consequentie, leren ons art. 1637 χ lid 2 B.W.: „De 
rechter kan, hezij op de vordering van de arbeider, hetzij ingevolge 
diens daartoe strekkend verweer in een geding, zulk een beding geheel 
of gedeeltelijk te niet doen op grond dat, in verhouding tot het te 
beschermen belang des werkgevers, de arbeider door dat beding on­
billijk wordt benadeeld", en ook de art. 47 d en 51 с van het Wetboek 
van Koophandel, die de afwijking van de hoofdelijke aansprakelijk­
heid voor het geheel toestaan „indien de bestuurder, van wien schade­
vergoeding wordt gevorderd, bewijst dat de door de vennootschap 
geleden schade slechts voor een betrekkelijk gering deel aan hem te 
wijten is" ". 
6. De helpend-interpretatieve werking van de billijkheid. 
Met een aanvullende en corrigerende functie is de werking van de 
billijkheid in het burgerlijk recht nog niet uitgeput. Dit zou de inlei­
dende titel van het ontwerp nieuw B.W., die slechts voor beide functies 
een plaats reserveert, weliswaar doen vermoeden, doch het tegendeel 
is het geval. Carbonnier schrijft zeer treffend 4 8 : . . . . le domaine ef­
fectif de l'équité déborde largement les hypothèses d'une équité auto-
risée". 
M Er zou wellicht een zekere vergelijking te trekken zijn met de verwerking van het 
element wederrechtelijkheid in de artikelen van het Wetboek van Strafrecht Meestal zit 
dit element impliciet verwerkt in de delictsomschrijving. Men vergelijke bijvoorbeeld 
art. 287 van het Wetboek van Strafrecht, dat strafbaar stelt: het opzettelijk een ander 
van het leven beroven. Is de in het delict omschreven handeling eenmaal bewezen, dan 
is het aan de verdachte om via door hem aan te voeren en waar te maken rechtvaar-
digingsgronden de met die handeling zélf gegeven en veronderstelde wederrechtelijkheid 
te ontzenuwen. 
Vgl. hierover b.v. W. P. J. POMPE, Handboek van het Nederlandse Strafrecht, 4e 
druk, Zwolle 1953, pag. 97 e.V., nr. 50 e.v. 
« Vgl. in dit verband ook een arrest HU. 2 jan. 1931, NJ 1931, 348; W.12255, dat 
zegt, dat het bij een actie ex art. 1407 B.W. de taak van gedaagde is om — indien hij 
op grond van de wederzijdse stand en het fortuin van partijen matiging der schade-
vergoeding gerechtvaardigd acht — daaromtrent gegevens te verschaffen. 
48 JEAN CARBONNIER, Droit Civil I, Colt „Thémis", Paris 1955, nr. 4, pag. 19. 
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Met name willen wij wijzen op een derde functie van de billijkheid 
in ons burgerlijk recht, die wij aanduiden als de helpend-interpreta-
tieve werking. Deze kan zich steeds voordoen, wanneer een rechter 
moet oordelen en daarbij de toepasselijke in de wet neergelegde rechts-
regel moet uitleggen of interpreteren. Vaak zal die wetsregel zeer 
duidelijk van toepassing zijn op het te beoordelen concrete geval. 
Dikwijls zal echter niet aanstonds duidelijk zijn welke wetsregel toe-
passelijk moet worden geacht en hoever de werking van deze eenmaal 
toepasselijk geoordeelde rechtsregel zich in casu uitstrekt. Bij zijn 
interpretatiearbeid, bij het opsporen en aangeven van de zin der toe-
passelijk geachte wetsregel, is de rechter naar algemene opvatting 
niet gebonden aan één bepaalde uitlegmethode. Uiteindelijk zal hij 
die uitleg aan de wetsregel geven die zijns inziens het meest met de 
billijkheid strookt. Dit is hem niet verboden. Want Bellefroid heeft 
gelijk, wanneer hij schrijft 4β: „Weliswaar mag de rechter de billijk­
heid der wet niet beoordelen, wanneer haar zin vaststaat. Artikel 11 
der Wet A.B. verbiedt echter den rechter niet, bij het vaststellen van 
de betekenis eener wetsbepaling de billijkheid in aanmerking te ne­
men". 
In de practijk zal de rechter vaak naar een hem billijk toeschij­
nende oplossing toeredeneren. Zijn beslissing is dan eigenlijk reeds 
gevallen en in het kader van het geldende wetssysteem moet aan deze 
beslissing dan nog een juridisch verantwoorde, sluitende motivering 
worden gegeven 50. Naar aanleiding van het werk van de „juge pro­
fessionnel" schrijft Carbonnier terecht 5 1: „Bien souvent, à l'inverse 
du syllogisme classique, où ils devraient descendre de la règle de droit 
à la décision concrète, ils commencent par poser la décision concrète 
qui leur paraît humainement désirable et s'efforcent de remonter en-
suite jusqu'à une règle de droit. Les choses ont toujours dû se passer 
ainsi, depuis des millénaires qu'il y a des juges, et qui pensent". 
De interpretatieve werking van de billijkheid is met de wetsregel 
en haar toepassing gegeven. De billijkheid helpt de rechter bij het vin-
den van de meest bevredigende oplossing door hem te beïnvloeden 
bij zijn belangrijke interpretatieve arbeid. Bij de bespreking van 
vraagpunt 23 betreffende het nieuw B.W. 52 in de Tweede Kamer der 
Staten-Generaal had Gerbrandy waarschijnlijk deze werking van de 
billijkheid op het oog, toen hij zei 53: „De billijkheid speelt altijd een 
rol. Men kan de billijkheid nooit achteraan zetten. Daarmede heeft 
men van het begin af aan in alle grote beslissingen te maken". 
Van hoe groot belang de helpend-interpretatieve werking van de 
49 J. H. P. BELLEFROID, Inleiding tot de rechtswetenschap in Nederland, 5e druk, 
Nijmegen-Utrecht 1948, pag. 124, nr. 86. 
50 JEAN CARBONNIER spreekt over: „Savoir la revêtir d'une forme juridique", 
a.w., I, pag. 19. 
fil JEAN CARBONNIER, a.w., I, pag. 19. 
Б2 Dit vraagpunt luidde: „Dient de wet aan te geven hoe het recht moet worden 
gevonden bij het zwijgen der wet 7". 
63 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2866. 
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billijkheid kan zijn, wordt duidelijk aangetoond door de betekenis 
die de rechtspraak is gaan hechten aan het gebruik door de wetgever 
van de termen: „onrechtmatig" in art. 1401 B.W., en „natuurlijke 
verbintenis" in art. 1395 B.W. De interpretatieve functie van de bil-
lijkheid heeft aan de draagwijdte van deze termen zo'n enorme uit-
breiding gegeven, dat men zou kunnen gaan denken aan een werking 
van de billijkheid in aanvullende zin. 
Soms kan deze interpretatieve werking samenlopen met de corri-
gerende functie van de billijkheid. Men denke aan de figuur „mis-
bruik van recht" voor zover deze onder de „onrechtmatigheid" van 
art. 1401 B.W. is te brengen. 
Overal waar de wetgever werkt met vage termen, die een nadere 
uitwerking behoeven 54, bereidt hij tezelfder tijd een gewichtige taak 
voor de helpend-interpretatieve functie van de billijkheid. Soms geeft 
de wetgever zelf een leidraad aan de rechter bij diens uitlegging van 
een bepaalde term. Dit is met name het geval in de art. 562 en 563 
B.W., die, na opsommingen te hebben gegeven van een aantal onroe-
rende zaken, deze opsommingen respectievelijk beëindigen met de 
zinsneden: „En, in bet algemeen, alles wat aan een erf of aan een ge-
bouw aard- of nagelvast is" (562 B.W.), „En, in het algemeen, alle 
zodanige voorwerpen, welke de eigenaar tot een blijvend gebruik aan 
zijne onroerende zaak verbonden heeft" (563 B.W.). Ook valt te den-
ken aan de art. 1639 ρ en 1639 q B.W., waarin respectievelijk voor 
de werkgever en voor de arbeider wordt omschreven wat als „drin­
gende redenen" in de zin van art. 1639 o B.W. moet worden be­
schouwd. Het tweede lid in beide artikelen geeft een enuntiatieve op­
somming van omstandigheden die mogelijk als „dringende redenen" 
kunnen worden aangemerkt. Dit tweede lid heeft telkens als aanhef: 
„Dringende redenen zullen onder andere aanwezig geacht kunnen 
w o r d e n . . . . etc." 
Niet alleen door het geven van een zekere omschrijving van de ge­
bruikte term, maar ook door het opsommen van voorbeelden die on­
der die term kunnen worden gebracht, biedt de wetgever aan de rech­
ter een richtsnoer bij het uitvoeren van diens overigens autonome taak 
om die term op de juiste wijze naar billijkheid te interpreteren. 
7. Kanaliseren van functies. 
Tot besluit van dit hoofdstuk willen wij nog enkele opmerkingen 
maken. 
Een van de belangrijkste doelstellingen die men bij het tot stand 
brengen van het nieuw B.W. moet zien te bereiken, is ons inziens: het 
64 Ofschoon zulke termen reeds een duidelijke kleur kunnen hebben en dan slechts 
verwijzen naar ongeschreven recht van een bepaalde betekenis. Vgl. b.v. de termen 
„goede zeden" en „openbare orde". 
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vinden van het juiste evenwicht voor deze tijd tussen de in wetsregels 
te belichamen, te stollen billijkheid en de overblijvende, vloeibare bil-
lijkheid. Tevens zal men het goede antwoord moeten zien te vinden 
op de gewichtige vraag: hoe de verhouding van de wet tot deze over-
blijvende billijkheid zoveel mogelijk in de wet zelf op bevredigende 
wijze zou kunnen worden geregeld, zonder daarbij te kort te doen aan 
de eisen van de rechtszekerheid. 
Wij zagen dat de helpend-interpretatieve werking van de billijk-
heid met de wet en haar toepassing is gegeven. Deze werking zal 
nimmer geheel en al door de wet zelf kunnen worden gekanaliseerd. 
Door het zeer bewust kiezen van de door hem te gebruiken termino-
logie zou de wetgever wel de interpretatie bij voorbaat enigermate 
kunnen beïnvloeden. Door het geven van voorbeelden kan de wet-
gever enigszins duidelijk maken, hoe hij de door hem gebruikte vage 
term gaarne zag opgevat en geïnterpreteerd. 
Ten aanzien van de aanvullende en corrigerende werking van de 
billijkheid kan de wetgever wél zijn houding grondig bepalen en in 
de wet neerleggen. Hij kan bewust pogen deze beide functies in de 
hand te houden en in de wet te kanaliseren. Het is van groot belang 
dat de wetgever dit pogen zo goed mogelijk tot welslagen brengt. 
Lukt hem dit niet, dan zal de overblijvende billijkheid op korte of 
lange duur haar eigen wegen gaan bewandelen en proberen op andere, 
illegale en moeilijk te constateren wijze „tot recht" te komen. 
Met een variant op hetgeen Meijers betoogde 55, zou men kunnen 
zeggen: overal waar men met een groots gebaar de billijkheid de 
voordeur uitzet, tracht deze tersluiks door de achterdeur weer naar 
binnen te komen. Meijers heeft dit op overtuigende wijze aangetoond 
voor wat betreft de werking van de billijkheid of goede trouw ten 
aanzien van de overeenkomsten se. Volgens de rechtspraak van de 
Hoge Raad is deze werking een aanvullende. Ook aan een corrigeren-
de werking van de billijkheid ten opzichte van — de partijen tot wet 
strekkende — overeenkomsten bestaat echter behoefte. Aan deze be-
hoefte wordt in de practijk op indirecte wijze voldaan via de weg 
van de stilzwijgende wilsverklaring, die in de regel berust op een fic-
tie S7 en zich — naar de woorden van Meijers 58 — openbaart als 
een verdrongen billijkheidscomplex. 
Daar de billijkheid zich niet in correctieve zin kan uiten, kiest zij 
haar weg langs de interpretatieve werking, die echter buiten iedere 
aanvaardbare proportie wordt uitgerekt. Een dergelijk verschijnsel 
biedt grote gevaren. Het rechtsvindende werk van de rechter wordt 
BS E. M. MEIJERS, Goede trouw en stilzwijgende wilsverklaring, Verzamelde pri-
vaatrechtelijke opstellen III, Leiden 1955, pag. 277 e.V., met name pag. 287. 
se in diens in voorgaande noot genoemde verhandeling. 
67 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 271 e.v. 
58 E. M. MEIJERS, Goede trouw en stilzwijgende wilsverklaring, Verzamelde pri-
vaatrechtelijke opstellen III, Leiden 1955, pag. 287. 
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gemaskeerd en daardoor minder inzichtelijk. Aan de beslissing wordt 
een feitelijk karakter gegeven, waardoor het vonnis in cassatie on-
aantastbaar wordt. Op het gevaar van dit feitelijk beslissen voor de 
rechtszekerheid wees J. M. Polak 6e. 
Uiteindelijk wordt op deze wijze de rechtszekerheid, waarvan de be-
langen bij het tot stand komen van de wet vóór alles werden behar-
tigd, ondanks die wet in de rug aangevallen. Dergelijke onverhoedse 
aanvallen kunnen naar onze overtuiging worden voorkomen, indien 
de wetgever zélf de overblijvende billijkheid op de juiste wijze via 
een aanvullende en/of corrigerende werking zou weten te kanalise-
ren. De rechtszekerheid is meer gediend met een openlijk werkende, 
gelegitimeerde billijkheid en een daarmee gepaard gaande, inzichtelij-
ke rechtsvinding, dan met een verdrongen billijkheid die haar voort-
durend belaagt en ondermijnt, daarbij gebruik makend van het paard 
van Troje. Daarom juichen wij ten zeerste toe dat, blijkens de in de 
Tweede Kamer der Staten-Generaal aangenomen conclusie op vraag-
punt 21 betreffende het nieuw B.W. 60, daarin ook de correctieve 
werking van de billijkheid ten opzichte van de overeenkomsten zal 
worden erkend en tevens gekanaliseerd β1. 
Ook bij het regelen van het schadevergoedingsrecht zal het erom 
gaan: op de juiste wijze te bepalen in welke mate de billijkheid in 
rechtsregels dient te worden belichaamd, en welke positie de wet zou 
moeten innemen tegenover de resterende billijkheid. In theorie zou 
de wetgever alles kunnen overlaten aan een nader te bepalen billijk­
heid. Ook ten aanzien van de gronden die tot schadevergoeding aan­
leiding zouden moeten kunnen geven, zou hij zich van iedere rege­
ling kunnen onthouden. Hij zou hiermee vervallen in een systeem, 
zoals wij dat bijvoorbeeld aantreffen in art. 90 van het Wetboek van 
Strafvordering, dat handelt over een geldelijke tegemoetkoming voor 
schade die is geleden tengevolge van — achteraf bezien — ten onrech­
te ondergane voorlopige hechtenis. Dit artikel zegt: „De toekenning 
ener tegemoetkoming heeft steeds plaats indien en voor zover daartoe, 
naar het oordeel van den rechter, gronden van billijkheid aanwezig 
zijn" «. 
59 in diens diss. Leiden 1953, getiteld: Theorie en Practijk der rechtsvinding, pag. 60 
e.v. 
во Deze conclusie luidt in hoofdzaak: De wet bepale, dat de goede trouw de uit 
overeenkomst en wet voortvloeiende verbintentissen kan aanvullen, kan doen vervallen 
of buiten toepassing stellen. 
Zij werd na een uitvoerige schriftelijke en mondelinge behandeling op 2 juli 1953 in de 
Tweede Kamer der Staten-Generaal aanvaard. Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2766 
tot en met 2772. 
ei Dit laatste met name door te bepalen, dat het vervallen of buiten toepassing 
stellen alleen dient te kunnen geschieden, wanneer een beroep op bet overeengekomene 
of op het door de wet bepaalde onder de gegeven omstandigheden onbetamelijk is. 
62 Vgl. het artikel van P. LANGEVELD, Preventieve hechtenis en schadevergoeding, 
NJB 1931, pag. 125; en naar aanleiding hiervan de beschouwingen van A. J. MARX 
en G. E. LANGEMEIJER in NJB 1931, pag. 157 en 158. 
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Dit systeem dient in het algemeen civiele schadevergoedingsrecht te 
worden verworpen. Op de vraag of de billijkheid eist, dat schade-
vergoeding moet worden toegekend, moet de wetgever een duidelijk 
antwoord geven. Hij dient te bepalen in welke gevallen er aanspra-
kelijkheid bestaat voor de door een ander geleden schade m. Ofschoon 
de billijkheid vanzelfsprekend als de uiteindelijke gemeenschap-
pelijke grondslag voor alle gevallen van aansprakelijkheid kan wor-
den beschouwd e4, dient de billijkheid in dit opzicht toch nader in de 
wet te worden bepaald en uitgewerkt, wil de wetgever zijn codifice-
rende en ordende taak niet verloochenen. In deze zin moet ons in-
ziens het gezegde van Marton e5 worden verstaan: „l'équité ne saurait 
jamais constituer, selon les conceptions juridiques de notre époque, à 
elle seule, la base d'une responsabilité". 
Is eenmaal het bestaan van aansprakelijkheid, van een plicht tot 
schadevergoeding, aanvaard, dan moet de vraag worden beantwoord: 
in welke omvang bestaat die aansprakelijkheid, hoeveel schadevergoe-
ding moet worden vergoed. Ook bij het antwoord op deze laatste 
vraag zal de wetgever moeten bepalen, welke houding hij inneemt 
tegenover de door hem in regels te gieten én tegenover de overblij-
vende billijkheid. 
Onze studie wil ertoe bijdragen, dat dit positie kiezen zo verant-
woord en evenwichtig mogelijk zal geschieden. 
es De vraag of de billijkheid eist, dat schade in een bepaald geval in het geheel niet 
wordt vergoed, vindt mede haar oplossing in het al dan niet aanwezig zijn van de in de 
wet aangegeven aansprakelijkheidsgronden. Tot deze vraag moet ons inziens worden 
teruggebracht de wenselijkheid van een eventueel „matigen" van de schadevergoeding tot 
nihil. Dit is immers geen eigenlijke matiging van schadevergoeding meer. 
64 In deze zin ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 440. 
es O. MARTON, Les fondements de la responsabilité civile, Paris 1938, pag. 188. 
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H o o r o s T U K π 
AANSPRAKELIJKHEID UIT WANPRESTATIE EN UIT 
ONRECHTMATIGE DAAD 
1. Is er met betrekking tot de omvang van de schadevergoeding een 
wezenlijk verschil tussen beide soorten van aansprakelijkheid ? 
In Frankrijk wordt op uitgebreide wijze de vraag besproken, welke 
verschilpunten bestaan tussen de „responsabilité contractuelle" en de 
„responsabilité délictuelle" 1. Ook in Nederland worden wel be-
schouwingen gewijd aan de verschillen die bestaan tussen rechtsvor-
deringen uit overeenkomst en die uit onrechtmatige daad 2. 
In het kader van onze studie is van groot belang het antwoord op 
de nader bepaalde vraag: bestaat er met betrekking tot de omvang 
van de verschuldigde schadevergoeding een wezenlijk verschil tussen 
de aansprakelijkheid uit wanprestatie en die uit onrechtmatige daad? 3 
Deze vraagstelling abstraheert van de feitelijk bestaande verschil-
punten die uit de huidige wettelijke regeling, met name uit art. 1283 
B.W., voortvloeien. Zij is niet enkel van theoretisch belang. Wordt 
zij immers ontkennend beantwoord, dan zijn hieruit belangrijke prac-
tische conclusies te trekken met het oog op het jus constituendum. 
Wat de omvang van de schadevergoeding betreft, zouden er regelen 
kunnen worden gesteld die voor de vordering uit wanprestatie en die 
uit onrechtmatige daad gelijkelijk zouden gelden 4. Uit systematisch 
1 Vgl. b.v. RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, I, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 108 e.V.; HENRI et LéON MAZEAUD, Traité théorique et pratique de la respon-
sabilité civile et contractuelle, 4e éd. Paris 1948-1950, nr. 96 e.V.; en PLANIOL-RIPERT-
BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil, II, 4e éd. Paris 1952, nr. 925 e.V. 
2 Vgl. het artikel van E. M. MEIJERS, Rechtsvorderingen uit overeenkomst en 
rechtsvorderingen uit onrechtmatige daad, WPNR, 2260 en 2261, thans ook in Verz. 
privaatrecht, opstellen III, Leiden 1955, pag. 3 e.V., met name pag. 10 en 11. 
Vgl. voorts de praeadviezen voor de NJV 1960 van J. KIST en K. WIERSMA over de 
verhouding tussen de vordering uit onrechtmatige daad en die uit overeenkomst, Hand. 
NJV 1960 I, respectievelijk pag. 189 e.v. en pag. 253 e.V., en ook A. WOLFSBERGEN, 
De onrechtmatige daad, Leiden 1946, pag. 204 e.v. 
3 Vgl. over deze vraag: H. R. RIBBIUS, De omvang van de te vergoeden schade bij 
niet-nakoming van verbintenissen en bij onrechtmatige daad, diss. Leiden 1906, met 
name hoofdstuk I, pag. 12 tot en met 47. 
4 In de Zwitserse Code des Obligations bepaalt art. 99, dat handelt over de aanspra-
kelijkheid uit wanprestatie, in het derde lid: „Les règles relatives à Ia responsabilité 
dérivant d'actes illicites s'appliquent par analogie aux effets de la faute contractuelle". 
Onder deze toepasselijk verklaarde regels vallen ook art 43 en 44 CO., die in het bij-
zonder betrekking hebben op de omvang en de matiging van de schadevergoeding. 
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oogpunt zou dit een grote winst betekenen. Met name zou ook een 
eventuele algemene matigingsbevoegdheid voor de rechter in een of 
meerdere algemene bepalingen ineens in de wet kunnen worden neer-
gelegd. Deze matigingsbevoegdheid zou op de schadevergoeding uit 
beide soorten van aansprakelijkheid in gelijke mate betrekking kun-
nen hebben, hetgeen evenwel niet zou uitsluiten, dat bij rechterlijke 
toepassing van deze matigingsbevoegdheid een kleurschakering zou 
kunnen ontstaan, typisch vóór en eigen aan de betreffende soort aan-
sprakelijkheid. Ook zou de wenselijkheid van een alléén bij de aan-
sprakelijkheid uit wanprestatie geldende bepaling, zoals art. 1283 
B.W., op zijn minst sterk betwijfeld kunnen worden 5. 
Het begrip rechtsbetrekking, aanduidend de door het recht bepaalde 
betrekking tussen personen, is het grondbegrip van alle rechtsweten-
schap. Eggens begint een beschouwing over de bronnen van verbin-
tenis β met de aanhef: „Het recht betrekt de personen voor wie het 
geldt tot elkander". In de rechtsbetrekking worden beide polen ge­
vormd door subjecten, personen. De ene pool is gemerkt: + , de an­
dere: —, de ene persoon heeft een recht op, de andere is verplicht tot. 
De draad die, het element dat de polen met elkaar verbindt, wordt 
gevormd door het object der rechtsbetrekking: datgene waarop de 
één zijn recht heeft en waarmee deze als het ware wordt uitgerust, 
waartoe de ander verplicht is en waarmee deze als het ware wordt 
belast. 
Het directe object van de zakenrechtelijke betrekking is de meest 
volstrekte of minder ver gaande heerschappij over een zaak van de 
één, en de eerbiediging hiervan door de ander. De zaak zélf is eigen-
lijk het indirecte object. 
Het object van de verbintenisrechtelijke betrekking is vooreerst de 
dienstbaarheid tot prestatie 7, de gehoudenheid tot een zeker gedrag 
van de een, welke de ander toekomt. Die prestatie, dit gedrag, kan 
zijn: een geven, een doen of een nalaten. Voorzover de te geven zaak, 
de te verrichten of na te laten handeling, kortom de prestatie of het 
gedrag zélf, zelfstandig en los van de presterende en prestatie ont-
vangende personen kan worden gedacht, is deze dan weer het indi-
recte object van de verbintenisrechtelijke betrekking. 
Bij een verbintenisrechtelijke betrekking die ontstaat uit een over-
eenkomst tussen partijen, wordt de inhoud van het vereiste gedrag 
van meet af aan in principe bepaald door de contracterende partijen. 
5 In de oude Zwitserse Code des Obligations van 1881 kwam nog een soortgelijk 
artikel als art. 1283 B.W. voor, te weten ait. 116 CO. In de huidige Zwitserse CO. van 
1911 is dit artikel niet langer gehandhaafd. 
β J. EGGENS, artikel WPNR 4158, 4159 en 4160. Vgl. ook ASSER-BEEKHUIS, 
Zakenrecht, algemeen deel, 9e druk, Zwolle 1957, pag. 4: „De taak van het recht bestaat 
steeds in het regelen van rechtsbetrekkingen tussen personen". 
7 Vgl. CH. J. J. M. PETIT, De persoon in het vermogensrecht, diesrede Nijmegen 
1952, pag. 4. 
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In de inhoud van het door haar vereiste gedrag is die rechtsbetrekking 
karakteristiek voor de verhouding tussen een beperkt aantal, meestal 
twee, geïndividualiseerde personen, die zich juist door die tussen hen 
gewilde en daardoor bestaande rechtsbetrekking van de anderen we-
ten onderscheiden. 
Doch deze door overeenkomst bepaalde verbintenisrechtelijke be-
trekking is niet de enige waarmee wij te maken hebben. Sinds 1919 β 
wordt door de Hoge Raad onder „onrechtmatige daad" in art. 1401 
B.W. mede verstaan een handelen of nalaten dat indruist tegen de 
zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten 
aanzien van eens anders persoon of goed. Met deze kortweg te noe­
men maatschappelijk betamende zorgvuldigheid verwijst de Hoge 
Raad naar de eisen van niet in de wet neergelegd, ongeschreven 
recht9. 
Door deze nadere bepaling van hetgeen voor ieder als onrechtmatig 
moet worden beschouwd, is tegelijkertijd aangegeven wat voor ieder 
voortaan als een eis van het recht zal moeten gelden. Eggens drukt 
dit als volgt u i t 1 0 : „De bepaling van onrecht is in enen de bepaling 
van recht".,Met andere woorden: een ieder is krachtens het recht ver­
plicht zich jegens de ander met maatschappelijk betamende zorgvul­
digheid te gedragen, welk gedrag die ander rechtens toekomt. In zo­
verre staat iedere deelgenoot aan ons recht reeds krachtens dit deel 
hebben aan het recht in rechtsbetrekking tot iedere andere mede-
rechtsgenoot en omgekeerd. 
Nu was zulks reeds het geval vóór 1919. Toen echter werd de inhoud 
van het in die rechtsbetrekkingen vereiste gedrag voornamelijk be-
paald door het recht dat uitdrukkelijk was neergelegd in en onmid-
dellijk gegeven met de wet. Na 1919 is het ongeschreven recht voor 
die inhoud mede beslissend. Deze inhoud is niet karakteristiek voor 
de verhouding tot één of een beperkt aantal, als het ware uitverkoren 
personen. 
Naar het oordeel van sommigen wordt het begrip rechtsbetrekking 
in bovenstaande visie te zeer uitgerekt11. Niettemin zijn wij van me-
ning dat slechts in deze visie behoorlijk tot uiting komt, dat wij niet 
alleen na een overeenkomst, maar in het algemeen ook vóórdat een 
onrechtmatige daad wordt gepleegd, te maken hebben met een pri-
maire verbintenisrechtelijke betrekking 12, wier object is: het gehou-
8 Sinds bet beroemde arrest LINDENBAUM-COHEN, 31 jan. 1919, W. 10365; NJ 
1919, 161; WPNR 2564. 
θ In deze zin ook: ASSER-RUTTEN, a.w., 2e druk, pag. 456. 
10 J. EGGENS, De bronnen van verbintenis, WPNR 4159, pag. 454. 
11 Zo zou men volgens HOFMANN-VAN OPSTALL, Het Nederlands Verbintenis­
senrecht, Algemene Leer, Deel I, Groningen 1959, pag. 9, in dit verband niet van een 
verbintenis mogen spreken. 
12 In die zin blijkbaar PLANIOL-RIPERT-BOULANGER, a.w., II, nr. 925, waarin 
staat te lezen: „La faute étant définie la violation d'une obligation préexistante, la res-
ponsabilité est de même nature, que l'obligation provienne de la loi ou d'un contrat". 
Vgl. ook JEAN CARBONNIER, Droit Civil II, Coll. „Thémis", Paris 1957, nr. 195, 
pag. 682, die schrijft over: „l'obligation initiale à laquelle un manquement est constaté". 
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den zijn tot een zeker gedrag, dat in ieder geval moet voldoen aan de 
eisen van de maatschappelijk betamende zorgvuldigheid. Het wordt 
dan ook begrijpelijk, dat de naleving van dit door de primaire rechts-
betrekking — reeds vóór de onrechtmatige daad — vereiste gedrag 
volgens rechtspraak van de Hoge Raad kan worden gegarandeerd 
door een rechterlijk verbod of bevel tot het plegen of nalaten van een 
zekere handeling in de toekomst, aan welk verbod of bevel meestal 
een dwangsom wordt verbonden 1S. 
Meestal echter wordt eerst na een vermeende verbreking van die 
primaire rechtsbetrekking, met andere woorden: na het vermoedelijk 
plegen van een onrechtmatige daad, door de rechter — als het ware 
achteraf — de inhoud van het door die rechtsbetrekking vereiste ge-
drag nauwkeurig bepaald en geconcretiseerd. Door de vaststelling 
dat de dader zich in casu jegens een ander onrechtmatig heeft gedra-
gen, wordt tegelijkertijd — zij het op negatieve wijze — aangegeven, 
tot welk gedrag hij onder de gegeven omstandigheden ten opzichte 
van die ander verplicht was geweest. Vanzelfsprekend moet niet uit 
het oog worden verloren, dat bij inbreuken op wettelijke rechten en 
plichten de inhoud van het vereiste gedrag door de wetgever reeds 
vrij nauwkeurig zal zijn bepaald. Bij een gedrag dat moet voldoen 
aan de eisen van de maatschappelijk betamende zorgvuldigheid, ge-
schiedt de concretisering van de inhoud echter goeddeels zonder de 
hulp van het geschreven recht. Het recht wordt dan niet door de 
rechter geschapen, doch, zoals Scholten betoogde14: gevonden. Rechts-
vinding is het zoeken en vinden van wat het reeds bestaande recht op 
een gegeven moment onder bepaalde omstandigheden voor zekere 
personen inhoudt. Het is het meten van de spanning in een reeds be-
staande rechtsbetrekking. 
Zoals wij zagen, is bij de verbintenisrechtelijke betrekking die voort-
vloeit uit overeenkomst, de inhoud van het vereiste gedrag van meet 
af aan in beginsel bepaald door de contracterende partijen. Wanpres-
tatie is een gedrag dat tegengesteld is aan dat vereiste gedrag. In die 
zin is wanprestatie een misdraging die door de te overtreden, overeen-
gekomen gedragsnorm bij voorbaat in haar inhoud is gespecificeerd. 
In zoverre kan wanprestatie worden gezien als een species van het 
genus: onrechtmatige daad 15, een misdraging die meestal eerst achter-
af in haar inhoud wordt gespecificeerd door toetsing aan de eisen van 
18 Vgl. met name HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 171 e.V., met de daar 
vermelde rechtspraak. 
14 ASSER-SCHOLTEN, Algemeen Deel, Zwolle 1931, pag. 15. 
15 Vgl. over de stelling: wanprestatie is een species van het genus onrechtmatige daad: 
o.a. ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 436; E. M. MEIJERS, De algemene begrippen 
van het burgerlijk recht, Leiden 1948, pag. 304; A. WOLFSBERGEN, De onrechtmatige 
daad, Leiden 1946, pag. 204 e.V., die allen deze stelling schijnen te onderschrijven. 
Vgl. tégen deze stelling echter o.a. J. KIST en K. WIERSMA in hun praeadviezen NJV 
1960, Hand. NJV 1960 I, respect, pag. 162 e.v. en 240 e.v. en in de beraadslaging over 
deze praeadviezen o.a. J. DRION, J. H. BEEKHUIS en L. J. HUMANS VAN DEN 
BERGH, Hand. NJV 1960 II, resp. pag. 17, 21 en 25. 
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de in casu nader te bepalen norm om zich overeenkomstig de maat-
schappelijk betamende zorgvuldigheid te gedragen. 
Eerst bij misdraging, bij wanprestatie of onrechtmatige daad, komt 
tussen partijen de subsidiaire, op schadevergoeding gerichte, verbin-
tenisrechtelijke betrekking tot stand. De term aansprakelijkheid 
(„responsabilité") duidt op deze subsidiaire schadevergoedingsplicht. 
Ons Burgerlijk Wetboek heeft — in navolging van de Code Civil — 
een speciale behandeling gewijd aan de niet nakoming van een ver-
bintenis uit overeenkomst en de gevolgen die daaraan verbonden zijn. 
Zo werden er bijvoorbeeld regels gesteld betreffende een noodzakelij-
ke ingebrekestelling 1β, overmacht en risico 1 7. Ook de vergoeding van 
schade, ingeval de schuldenaar niet aan zijn verplichting voldoet, 
werd onafhankelijk van de art. 1401 B.W. e.v. behandeld 18. 
Meer dan uit een dogmatisch gewild onderscheid, meer ook dan uit 
practische overwegingen 19, moet zulks worden verklaard uit het sim­
pele feit dat men ten tijde van het ontwerpen van de Code Civil — en 
later van ons Burgerlijk Wetboek — uitging van de overeenkomst2 0. 
De onrechtmatige daad kwam op het tweede plan, en werd ook nog 
even geregeld 2 1. „C'était encore la conception du C.Nap.: si l'on dési-
re, pour appliquer les art. 1382 s. ( = ons 1401 B.W. e.v.), des préci-
sions sur la force majeure, le dommage réparable, etc., c'est au titre 
des contrats, qu'il faut les demander" 22. In latere tijden kwam de 
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad meer en meer op de voor-
grond te staan. Parallel aan het gedeeltelijk reeds in de wet ontwik-
kelde, contractuele schadevergoedingsrecht, ontwikkelde zich in de 
jurisprudentie een schadevergoedingsrecht op het gebied van de on-
rechtmatige daad. 
Bij Pothier vindt men dezelfde eenzijdige behandeling van het recht 
op schadevergoeding in zijn Traité des Obligations, le partie, chap. 
I I : De l'effet des obligations, Art. III : Des dommages et intérêts ré-
sultant, soit de l'inexécution des obligations, soit du retard apporté à 
leur exécution 23. Hier wordt voornamelijk gehandeld over schade-
vergoedingsproblematiek die kan ontstaan bij het niet nakomen van 
16 Vgl. de art 1274 en 1279 B.W. 
17 Vgl. b.v. de art. 1273, 1280 en 1281 B.W. 
18 Vgl. b.v. de art. 1272, 1275,1282, 1283 en 1284 B.W. · 
19 die L. E. H. RUTTEN dei grond toeschijnen voor de afzonderlijke regeling. Vgl. 
ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 436. 
20 JEAN CARBONNIER, a.w., II, nr. 153, pag. 505 en 506: „On partait alors des 
contrats, et les délits venaient à la suite". 
21 Vgl. H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 24: „Voor de schadevergoeding enige algemene 
regels willende geven zou hij (de wetgever) deze ondergebracht hebben bij het eerste 
geval, dat te regelen viel". 
22 JEAN CARBONNIER, a.w., II, nr. 153, pag. 506. 
23 Vgl. Oeuvres de POTHIER, annotées par. M. Buguet, éd. Paris 1848, II, pag. 76 e.v. 
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een overeenkomst. Bij de bespreking van de „délits et quasi-délits" I4 
wordt met geen woord over schadevergoedingsproblemen gerept. 
Domat begint zijn boeiende verhandeling over: „Des intérêts, des 
dommages et intérêts et de la restitution des fruits" 25 als volgt: „C'est 
une suite naturelle de toutes les espèces d'engagements particuliers, et 
de l'engagement général de ne faire tort à personne, que ceux qui cau-
sent quelque dommage, soit pour avoir contrevenu à quelque engage-
ment, ou pour y avoir manqué, sont obligés de réparer le tort, qu'ils 
ont fait". Willekeurig en zonder enig systeem haalt hij vervolgens 
voorbeelden aan, nu eens ontleend aan het contractenrecht, dan weer 
geput uit hetgeen wij thans noemen: het rechtsgebied van de onrecht-» 
matige daad 2e. 
Een eigen regeling betreffende onder meer de ingebrekestelling, over-
macht en risico, kortom betreffende de vraag: óf en wanneer er wan-
prestatie is en derhalve uit die wanprestatie een schadevergoedings-
plicht is ontstaan, heeft grote zin vanwege het eigene van een door 
partijen zelf tussen hen gewilde en in het leven geroepen verbintenis-
rechtelijke betrekking. De wanprestatie zal in zoverre ook in het 
nieuw Burgerlijk Wetboek een eigen juridisch-technisch bepaalde 
plaats dienen te krijgen. 
Is eenmaal met behulp van die eigen regels vastgesteld dat er wan-
prestatie aanwezig is, dan is hiermede tegelijkertijd grond gegeven 
aan een plicht tot schadevergoeding. Het object van de dan ontstane, 
tot schadevergoeding verplichtende, subsidiaire rechtsbetrekking tus-
sen partijen verschilt niet wezenlijk van het object van een na on-
rechtmatige daad ontstane, eveneens op schadevergoeding gerichte 
rechtsbetrekking. Het eigene van de door partijen vooraf tussen hen 
gewilde, primaire verbintenisrechtelijke betrekking is dan niet langer 
in die mate aanwezig, dat een eigen technische behandeling in de wet 
van hetgeen die subsidiaire, op schadevergoeding gerichte rechtsbe-
trekking met zich meebrengt, onontbeerlijk is 27. 
De vraag wat de eenmaal aanwezig geachte schadevergoedings-
plicht inhoudt, en met name de vraag naar de omvang van de schade-
vergoeding, zou zonder principiële bezwaren voor het gebied van de 
wanprestatie en dat van de onrechtmatige daad ineens en op gelijke 
wijze in de wet kunnen worden behandeld. De noodzaak van een 
eigen juridisch-technische regeling bij wanprestatie of bij onrechtma-
tige daad staat geenszins bij voorbaat vast, maar zou door de even-
tuele behoefte hieraan van de rechtspractijk moeten worden bewezen. 
Tot nu toe vraagt de rechtspractijk niet om deze eigen behandeling 
s i Traité des Obligations, nr. 116 e.V.; zie de in voorgaande noot vermelde editie, 
Π, pag. 57. 
25 Les lois civiles dans leur ordre naturel, le partie, livre Ш, titre 5. 
26 Zoals JEAN CARBONNIER bet treffend uitdrukt: „Domat passe constamment 
des contrats aux délits", a.w., II, nr. 153, pag. 505. 
27 Vgl. in deze zin ook reeds H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 30 en 31. 
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in de wet. Integendeel: de jurisprudentie op art. 1401 e.v. B.W. geeft 
een beeld te zien dat analoog is aan, parallel loopt met de art. 1282 
en 1284 B.W. en de rechtspraak hierop. Deze jurisprudentie vormt 
een stilzwijgend pleidooi voor een gelijkvormige en gelijktijdige be-
handeling in het nieuw B.W. 
Dat ons huidig B.W. de schadevergoedingsmaterie regelt bij wan-
prestatie en niet bij onrechtmatige daad, berust — zoals wij zagen — 
eerder op een historische toevalligheid dan op een bewust gewild on-
derscheid. Hierop is echter één belangrijke uitzondering. Een groot 
verschilpunt, dat als zodanig ook door de wetgever is gewild, wordt 
gevormd door de bepaling neergelegd in art. 1283 B.W. Aan de be-
staansreden van dit artikel zullen wij in de loop van dit hoofdstuk 
nog een aparte beschouwing wijden. 
Tussen de aansprakelijkheid uit wanprestatie en die uit onrechtmatige 
daad zien wij derhalve geen wezenlijk onderscheid 28. 
Bij de behandeling in de Tweede Kamer der Staten-Generaal van 
het door Meijers ontworpen vraagpunt 10 betreffende het nieuw 
B.W., dat handelt over het algemeen matigingsrecht, drong een ander 
geluid door. Reeds uit de schriftelijke behandeling bleek 29, dat een 
minderheid van de vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht het 
matigingsrecht voor schade uit wanprestatie niet wilde aanvaarden. 
De Minister van Justitie kwam in zijn memorie van antwoord hier-
tegen op 30 door onder meer op te merken, dat het maken van een 
verschil te dezen tussen niet-nakoming van overeenkomsten en on-
rechtmatige daden ook niet is aan te raden wegens het weinig prin-
cipiële van de grenslijn tussen beiden. Bij de mondelinge behandeling 
zei Lemaire S1 een dergelijk verschil te zullen toejuichen. Immers: 
„Bij de overeenkomst zijn, voordat het schade veroorzakende feit 
voorvalt, de partijen gebonden door een rechtsbetrekking, welke pri-
mair door de partij-autonomie wordt vastgesteld en welke verbinte-
nis een aansprakelijkheid als grond voor schadevergoeding includeert, 
waarvan juist met het oog op die partij-autonomie niet in de eerste 
plaats de wetgever, maar de partijen zelf de omvang behoren te re-
gelen". Ook de afgevaardigde Oud voelde zich, sprekend over mati-
ging van schadevergoeding bij wanprestatie, op een geheel ander ter-
rein dan dat van de onrechtmatige daad 32. Blijkbaar wilden zij zich 
beiden verzetten tegen de hierboven ontwikkelde gedachtengang, dat 
het eigene van de primaire verbintenisrechtelijke betrekking die ont-
staan is uit overeenkomst, niet meer of slechts in sterk verminderde 
SB Vgl. in deze zin b.v. ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 436 en PLANIOL-
RIPERT-BOULANGER, a.w., II, nr. 925. 
29 Vgl. voorlopig verslag op vraagpunt 10, Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota 
nieuw B.W., 2846, nr. 9, pag. 2. 
30 Vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota Nieuw B.W., 2846, nr. 11, pag. 2. 
31 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2717. 
32 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2720. 
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mate aanwezig is in de subsidiaire, op schadevergoeding gerichte 
rechtsbetrekking tussen partijen. Naar hun idee strekt de werking van 
de autonome partijwil zich blijkbaar ook uit tot de omvang van die 
verschuldigde schadevergoeding 3S. 
Hier moet echter duidelijk onderscheid worden gemaakt. Hebben 
partijen het bedrag van de schadevergoeding verschuldigd bij even-
tuele wanprestatie, bij de tot stand koming van de overeenkomst bij 
voorbaat vastgesteld, dan is de werkingssfeer van de partijwil duide-
lijk en met zoveel woorden uitgebreid tot de omvang van die schade-
vergoeding. Wij raken dan het vraagstuk van de gebondenheid aan 
aansprakelijkheidsbedingen, dat wij in het kader van dit betoog bui-
ten beschouwing zullen laten. 
Geheel anders is het, indien partijen niets omtrent de schadevergoe-
ding zijn overeengekomen voor geval zich wanprestatie mocht voor-
doen. De wanprestatie is immers géén rechtshandeling, waarbij het 
rechtsgevolg intreedt juist omdat de handelende partijen dit willen. 
Wanprestatie is een rechtsfeit, waarbij het feitelijk gebeuren evenals 
bij onrechtmatige daad bestaat in een handelen of nalaten — een 
menselijke gedraging dus — zonder dat de wil van de handelende, 
de zich gedragende persoon daarbij gericht behoeft te zijn op het ver-
krijgen van het aan dit gebeuren verbonden rechtsgevolg. 
Bij wanprestatie heeft dit feitelijk gebeuren wel betrekking op en 
staat in rechtstreeks verband met een in het verleden door partijen ge-
wilde en dientengevolge ontstane rechtstoestand, te weten: de door 
overeenkomst tussen partijen gevormde primaire rechtsbetrekking. 
Het bestaan van deze rechtsbetrekking is een eis waaraan voldaan 
moet zijn, wil er ooit van wanprestatie sprake kunnen zijn. Immers: 
niet op grond van één enkel feitelijk gebeuren, maar op grond van dit 
feitelijk gebeuren in samenhang met andere feiten, zoals een reeds 
tussen partijen bestaande rechtsbetrekking, wordt het nieuwe rechts-
gevolg in het leven geroepen. Meijers spreekt 34 hier van een samenge-
steld rechtsfeit in tegenstelling tot een enkelvoudig rechtsfeit, waar 
één feit op zichzelf voldoende is om een rechtsgevolg in het leven te 
roepen. 
Dit verband met een vroeger in het leven geroepen, gegeven rechts-
betrekking is steeds noodzakelijk aanwezig. Maar ongeacht of de wil 
van de wanpresterende zich uitstrekt tot het ontstaan en de inhoud 
van de subsidiaire, tot schadevergoeding verplichtende rechtsbetrek-
king tussen partijen, komt deze rechtsbetrekking als rechtsgevolg van 
de wanprestatie tot stand. Daarom zegt men wel, dat de verplichting 
tot betaling van schadevergoeding wegens het niet nakomen van ver-
si Vgl. b.v. de uitspraak van LEMAIRE: „Op het gebied van de overeenkomsten 
werkt de partijautonomie", Handelingen 1952-1953, pag. 2730. 
34 E. M. MEIJERS, Algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, pag. 
287. Ook een onrechtmatige daad is volgens Meijers bijna altijd een samengesteld rechts-
feit. 
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bintenissen uit overeenkomst een verbintenis uit de wet is S5. Eggens 
formuleert 3e dit in ruimer verband in de eerder door van der Heijden 
gebruikte terminologie 87 als volgt: „Nu is het waar dat het betrokke-
nen naar ons recht — en terecht — in beginsel vrij staat te kiezen of zij 
al dan niet een overeenkomst zullen aangaan, maar hebben zij een-
maal gekozen en hun wil jegens elkander verklaard, dan hebben zij 
daarmede hunne verhouding ontheven aan de „individuele wilsorde" 
en opgeheven tot de „sociale wilsorde". Dan gelden voor hen de 
rechtsgevolgen welke de wet (het recht) hun oplegt, of zij dit „indi-
vidueel" dan nog willen of niet. Alleen tezamen, in wederkerig aan 
elkander verklaarden wil, kunnen zij die rechtsgevolgen dan nog wij-
zigen of opheffen, maar dat geldt — in beginsel — voor elke verbin-
tenis, ook voor die welke niet uit overeenkomst ontstaan is". 
Het bestaan van een wezenlijk verschil tussen aansprakelijkheid uit 
wanprestatie en die uit onrechtmatige daad wordt door ons, met name 
voor wat betreft de omvang van de verschuldigde schadevergoeding, 
betwist. 
Een eventuele algemene matigingsbevoegdheid zou voor beide soor-
ten van aansprakelijkheid ineens en op gelijke wijze in de wet kunnen 
worden neergelegd. Dit betekent niet, dat het eigene van de primaire 
verbintenisrechtelijke betrekking uit overeenkomst nimmer zal kun-
nen doorwerken of generlei invloed zal kunnen hebben op de inhoud 
van de subsidiaire rechtsbetrekking, die tot schadevergoeding ver-
plicht. Bij de toepassing door de rechter van de hem eventueel toe te 
kennen matigingsbevoegdheid zou — voor zover nodig — een aan de 
soort van aansprakelijkheid eigen kleurschakering ons inziens vol-
doende tot uiting kunnen komen. Daartoe is een aparte behandeling 
van deze matigingsbevoegdheid in de wet echter niet vereist. 
Dat de werking van de autonome partijwil zich immer zou uitstrek-
ken tot de omvang van de verschuldigde schadevergoeding, ook zon-
der dat partijen hieromtrent uitdrukkelijk zijn overeengekomen, is een 
fictie. Met behulp van deze fictie poogt men het bestaan van een we-
zenlijk onderscheid aan te tonen en hoopt men een afzonderlijke be-
handeling in de wet te kunnen rechtvaardigen. Van deze fictie springt 
de onwaarachtigheid echter op het eerste gezicht zo duidelijk in het 
oog, dat zij als belemmerend voor de rechtsontwikkeling met kracht 
dient te worden verworpen S8. 
35 Vgl. b.v. de afgevaardigde VAN RIJCKEVORSEL tijdens de mondelinge behan-
deling van vraagpunt 10, Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2718. 
36 J. EGGENS, De bronnen van verbintenis, WPNR 4158, pag. 441. 
37 Vgl. E. J. J. VAN DER HEIJDEN, De toerekenbare schijn en de bronnen der 
verbintenis, RGM 1928. 
SB Vgl. over het al dan niet verantwoord gebruik van ficties: ASSER-SCHOLTEN, 
Algemeen Deel, Zwolle 1931, pag. 68 tot en met 71, en voorts J. EGGENS, Over het 
fingeren van rechtsficties, inaug.rede Amsterdam 1958, pag. 12, 20 en 21. 
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2. /5 het bestaan van art. 1283 B.W. als het enig belangrijk door de 
wet gemaakt verschil gerechtvaardigd ? 
Het huidige art. 1283 B.W. moet eveneens worden gezien tegen de 
achtergrond van de verwerpelijke gedachtengang, dat de werking van 
de autonome partijwil zich uitstrekt tot het bestaan en de inhoud 
van de subsidiaire schadevergoedingsplicht. Deze gedachtengang 
wordt zuiver weergegeven door Demolombe 39: „On a reconnu très 
justement que la vraie cause de l'obligation subsidiaire des domma-
ges-intérêts, réside dans une clause tacite de la convention elle-même, 
par laquelle le débiteur consent à indemniser le créancier pour le cas 
où l'obligation principale ne serait pas exécutée". 
De tekst van art. 1283 B.W. is via de Code Civil (art. 1150) terug 
te voeren op Pothier *0: „Lorsqu'on ne peut reprocher au débiteur 
aucun dol, et que ce n'est que par une simple faute qu'il n'a pas exé-
cuté son obligation.... dans ce cas le débiteur n'est tenu que des 
dommages et intérêts qu'on a pu prévoir, lors du contrat, que le 
créancier pourrait souffrir de l'inexécution de l'obligation; car le dé-
biteur est censé ne s'être soumis qu'à ceux-ci". Pothier volgt op zijn 
beurt de gedachtengang van Dumoulin 41, welke laatste — zoals 
Pothier beschrijft 42 — op deze wijze een wet van Justinianus ver-
klaart, die de schadevergoeding beperkt tot het dubbele van de waar-
de van de zaak die het eigenlijke object van de verbintenis uitmaakt. 
„Le principe sur lequel cette décision est fondée, est que les obliga-
tions qui naissent des contrats, ne peuvent se former que par le con-
sentement et la volonté des parties". 
Pothier zélf zoekt deze uitleg te plaatsen in een breder verband, 
wanneer hij in nr. 164 van zijn Traité des Obligations zijn nadere 
beschouwing van het in nr. 160 gegeven principe 43 als volgt begint : 
„A l'égard des dommages et intérêts dont est tenu un débiteur faute 
d'avoir rempli son obligation, dans le cas auquel on ne peut lui re-
procher aucun dol, il nous reste à observer, que, quand les dommages 
et intérêts sont considérables, ils ne doivent pas être taxés et liquidés 
en rigueur, mais avec une certaine modération. C'est sur ce principe 
que Justinianus en la loi . . . ..ordonne que . . . . " ; en als volgt eindigt: 
„Mais le principe sur lequel elle (— die wet van Justinianus —) est 
fondée, qui ne permet pas qu'un débiteur, à qui on ne peut reprocher 
aucun dol, soit tenu des dommages et intérêts résultant de l'inexécu-
39 Cours de Code Civil, Brussel, XXIV, pag. 559. 
40 Traité des Obligations, nr. 160, Oeuvres de POTHIER, annotées par. M. Buguet, 
éd. Paris 1848, II pag. 70. Vgl. overigens voor een korte historische uitleg van art. 1150 
Code Civü (1283 B.W.): PLANIObRIPERT-BOULANGER, a.w., II, nr. 748, pag. 262. 
41 MOLINAEUS, Tractatus de eo quod interest, nr. 59 en 60. Volgens E. M. 
MEIJERS stelde Dumoulin deze regel van stilzwijgend voorbehoud op om onbillijkheid 
te vermijden. Vgl. diens Goede Trouw en stilzwijgende wilsverklaring, Veiz. privaatr. op-
stellen III, Leiden 1955, pag. 288. 
42 Traité des Obligations, nr. 164; zie de in noot 40 vermelde editie, II, pag. 78 en 79. 
43 Vgl. de in noot 40 en 42 vermelde editie op de daar aangegeven vindplaatsen. 
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tion de son obligation, au delà de la somme jusqu'à laquelle il a pu 
penser qu'ils pourraient monter au plus haut, étant un principe fondé 
dans la raison et l'équité naturelle, nous devons le suivre, et modérer 
conformément à ce principe les dommages et intérêts, lorsqu'ils se 
trouvent excessifs, en laissant cette modération à l'arbitrage du juge". 
Het lijkt of een algemene matigingsgedachte, gebaseerd op redelijk-
heid en billijkheid, Pothier bovenal voor ogen staat. De door hem van 
Dumoulin overgenomen gedachte die ten grondslag ligt aan art. 1283 
B.W., is dan een welkome nadere verfijning, een meer gepreciseerde 
toepassing van deze matigingsidee op het gebied van de contractuele 
aansprakelijkheid. Dat deze idee bij Pothier sterk leeft, blijkt ook 
hieruit: dat hij zelfs in geval van opzettelijke niet-nakoming enige 
vrijheid aan de rechter wil laten om toegeeflijkheid te betrachten ten 
aanzien van de debiteur. „Il doit néanmoins être laissé à la prudence 
du juge, même en cas de dol, d'user de quelque indulgence sur la 
taxation des dommages et intérêts" 44. 
Bij Domat vinden wij niet zozeer de termen: „modérer, modéra-
tion" gebezigd, maar meer uitdrukkingen als: „estimer selon la qualité 
du fait et les circonstances, un dédommagement tel que l'équité peut 
le demander". Dat hij uiteindelijk bij het beslissen over schadever-
goedingskwesties een zeer grote plaats toekent aan de prudentie, het 
wijze biilijkheidsgevoel van de rechter, blijkt uit deze tekst 45: „On 
peut conclure de toutes ces remarques que dans tous les cas où il s'agit 
de savoir s'il est dû des dommages-intérêts et en quoi ils consistent, il 
faut considérer la qualité du fait qui a causé le dommage, la part que 
peut avoir à ce fait celui à qui on l'impute, son intention, si ce fait 
est arrivé par un cas fortuit, quelles en ont été les suites, soit immé-
diates ou plus éloignées et qui peuvent avoir d'autres causes. Et c'est 
par toutes ces vues et celles des circonstances particulières que les 
Juges doivent par leur prudence régler les questions de cette nature". 
In het oorspronkelijk ontwerp Code Civil van de commissie van 
grote vier 4β, benoemd de 24 Thermidor an VIII (12 Aug. 1800), komt 
deze algemene matigingsgedachte ook tot uiting. In art. 46 " staat 
te lezen: „Le débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts qui ont 
été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n'est point 
par son dol que l'obligation n'est pas exécutée" 4e. Dit artikel blijft 
gehandhaafd en wordt later via art. 1150 Code Civil ons huidig art. 
1283 B.W. Meteen daarop volgt in art. 47 van dit eerste ontwerp: „Le 
juge doit 49 toujours taxer les dommages et intérêts avec une certaine 
44 Traité des Obligations, nr. 168 slot; zie de in noot 40 vermelde editie, II, pag. 82. 
45 Les lois civiles dans leur ordre naturel, le partie, livre Ш, titre S. 
46 Dit waren: PORTALIS, TRONCHET, BIGOT DE PRéAMENEU en MALLE-
VILLE. 
47 van Section III-chap II-Iivre III, handelend over: des dommages et intérêts ré-
sultants de l'inexécution de l'obligation. 
48 Vgl. P. A. FéNET, Recueil Complet des Travaux préparatoires du Code Civil, éd. 
Paris 1836, II, pag. 166. 
49 „— d'ailleurs —: trouwens": zouden wij op deze plaats er bij kunnen denken. 
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modération, lorsqu'il n'y a point de dol de la part du débiteur". Wan-
neer men de discours préliminaire leest, uitgesproken door Portalis bij 
de aanbieding van dit ontwerp 50, verwondert men zich niet over de 
opname van een dergelijk artikel. Zegt hij niet: „Nous nous sommes 
également préservés de la dangereuse ambition de vouloir tout régler 
et tout prévoir", en even verder: „Une foule de choses sont donc né-
cessairement abandonnées à l'empire de l'usage, à la discussion des 
hommes instruits, à l'arbitrage des juges"? 
In de „Observations du Tribunal de Cassation" over dit ontwerp 
wordt art. 47 echter gewoonweg genegeerd en in de in deze beschou-
wing voorgestelde redactie van het ontwerp is het artikel als minder 
gewenst weggelaten 51. De Tribunal de Cassation verdedigde blijkbaar 
van meet af aan op krachtige wijze het primaat der wet ! 
Bigot de Préameneu verklaart op 7 pluviôse an XII (28 Jan. 1804) 
aan het Corps Législatif, waarom het matigingsartikel in het gewijzigd 
ontwerp niet meer werd opgenomen 52: „Ces règles 53 suffisent pour 
guider le juge, il y eût eu de l'inconvénient à dire que les dommages 
et intérêts doivent — lorsqu'il n'y a point de dol — être taxés avec 
modération. La modération est un des caractères de l'équité, mais lors-
qu'il est réellement dû des dommages et intérêts au créancier il ne fal-
lait pas que contre l'équité on peut induire de la loi que sa cause est 
défavorable". 
Zo verdween in een tijd waarin men begeesterd was door het be-
grip: „geschreven wet", „la Loi, émanation du Peuple Souverain" " , 
een bepaling die de nodige ruimte liet aan de rechter, in een materie 
die zulks naar het inzicht van Pothier en Domat, de beide grote fun-
damentenbouwers van die wet, wel degelijk vereiste. 
Art. 46 (art. 1283 B.W., 1150 C.C.) daarentegen blijft gehand-
haafd. Met vreugde wordt de uitleg van Dumoulin en Pothier aan-
vaard en de werking van de individuele, autonome partijwil zoveel 
mogelijk uitgebreid. Men kan de weelde nauwelijks aan. Art. 1134 
C.C. (ons huidig art. 1374 B.W.) bepaalt: „Les conventions légale-
ment formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites". De indi-
viduele mens wordt met grote macht bekleed. „Grâce aux contrats, 
l'homme construit lui-même sa loi. Sa volonté crée le droit. C'est 
toute la mystique — depuis lors dénoncée — de l'autonomie de la 
volonté" Б5. 
Is het eerste, al te vurige enthousiasme wat bekoeld, verliest de in­
dividuele, autonome wil wat van zijn grote zeggenschap, dan bevre-
50 Vgl. P. A. FéNET, a.w., I, pag. 463 e.V. 
Jl Vgl. P. A. FéNET, a.w., II, pag. 586. 
52 Vgl. P. A. FéNET, a.w., XIII, pag. 233. 
53 dat zijn de regels later overgenomen in de art 1149 t/m 1151 Code Civil en de 
art. 1282 t/m 1284 B.W. 
64 Vgl. RENé SAVATIER, Destin du Code Civil français 1804-1954, artikel versche-
nen in: Revue internationale de droit comparé, 1954 N 4, pag. 2. 
SS RENé SAVATIER ter plaatse aangeduid in vorige noot. 
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digt deze uitleg niet meer en bij ons is het Opzoomer die zich het eerst 
krachtig ertegen keert 6e. Volgens hem is de subsidiaire verbintenis: 
schadevergoeding te moeten betalen, geen uitvloeisel van de clause 
tacite uit de formulering van Demolombe, maar berust — totaal los 
daarvan — op het feit, dat hoe dan ook schade is geleden en dat hij, 
de wanpresterende, daarvan de oorzaak moet heten. De wijsgeer Op-
zoomer voelt zeer sterk aan dat de „sociale rechtswil" zich bij wan-
prestatie en de bepaling van de gevolgen daarvan in belangrijker mate 
doet gevoelen dan de „individuele wil". Uiteindelijk weet hij geen 
verklaring te geven voor de beperking van de schadevergoedings-
plicht die art. 1283 B.W. inhoudt, tenzij — en hierop wijst hij in een 
voetnoot — men als zodanig wil aanvaarden een neiging tot zacht-
heid jegens de niet-arglistige schuldenaar, die zo duidelijk tot uiting 
kwam in art. 47 projet an Vili 57! 
In de huidige tijd verwerpt de overgrote meerderheid van de au-
teurs 58 de uitleg die alles wil terugvoeren op de werking van de auto-
nome partijwil. Een andere werkelijk bevredigende verklaring van 
artikel 1283 B.W. wordt eigenlijk door niemand gegeven. 
Wél plaatst men de bepaling tegen de achtergrond van de billijk-
heid. Niemand toont echter aan dat een dergelijke bepaling de enig 
juiste en werkelijk onontkoombare wijze is waarop de billijkheid in 
deze materie zich in een wetsartikel laat vastleggen. Zo zegt van Bra-
kel dat de beperkingen van art. 1283 B.W. ongetwijfeld berusten op 
het inzicht van de wetgever, dat een onbeperkte vergoedingsplicht 
onbillijk, althans ondoelmatig zou zijn. Daarom is de aansprakelijk-
heid van de debiteur beperkt, concludeert hij 5e. Van Boeschoten be-
toogt eo dat het artikel in zijn huidige vorm de onvolmaakte verwer-
kelijking is van een billijk rechtsbeginsel: het beginsel dat ten aanzien 
van een debiteur wiens „faute" niet bewezen is, een minder streng 
schuldrecht past, dan ten aanzien van de debiteur wiens verwijtbare 
tekortkoming is aangetoond. Door middel van een rechterlijk mati-
gingsrecht is een soortgelijk resultaat bereikbaar, bekent van Boescho-
ten, hoewel hij zelf voor zo'n matigingsrecht weinig voelt. 
5β С. W. OPZOOMER, Het Burgerlijke Wetboek verklaard, A'dam 1879, V, pag. 
104 en 105. Vgl. ook G. DIEPHUIS, Het Nederlands Burgerlijk Recht ,1869-1890, X, 
pag. 102: „De enige grond is de bepaling der wet". 
57 Vgl. ook N.K.F. LAND, Verklaring Burgerlijk Wetboek, 2e druk, Haarlem 1907, 
IV, bewerkt door W. H. DE SAVORNIN LOHMAN, pag. 33, die er aldaar — even­
eens in een voetnoot — op wijst hoe het Romeinsrechtelijke streven om de schuldenaar te 
beschermen, in het Franse recht — met name bij POTHIER — werd vervormd tot een 
verstrekkend beginsel van moderatie. 
58 Vgl. b.v. ASSER-RUTTEN, Verbintenissenrecht, Ie stuk, 2e druk, Zwolle 1958, 
pag. 225; S. VAN BRAKEL, Ned. Verbintenissenrecht I, 3e druk, Zwolle 1948, pag. 81 
noot 1; H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 27 e.v. en PLANIOL-RIPERT-BOULANGER, a.w., 
II, nr. 749. 
69 S. VAN BRAKEL, ter plaatse aangeduid in voorgaande noot. 
во С D. VAN BOESCHOTEN, De Omvang van de Schadevergoeding bij wanpresta­
tie en bij Onrechtmatige daad, bijlage bij het Advocatenblad van 15 October 1952, pag. 9. 
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Ook zegt men: art. 1283 B.W. legt de grondslag en geeft een crite-
ruim voor de toepassing van een matigingsrecht bij contractuele aan­
sprakelijkheid β1. In die visie is het echter uiterst twijfelachtig of dit 
wel de juiste grondslag, het enige en afdoende criterium is. De recht­
spraak heeft de werkingssfeer van art. 1283 B.W. zover mogelijk uit­
gebreid door de voorzienbaarheid die in dat artikel wordt bedoeld, 
mede te laten slaan op de omvang der schade e 8. Hierdoor kan via 
een omweg een billijke oplossing worden bereikt, wanneer onvoor­
ziene omstandigheden nakoming zeer bezwaarlijk maken en nóch de 
goede trouw van art. 1374 B.W. nóch een clausuia rebus sic stantibus-
leer de debiteur van een ongewijzigde nakomingsplicht ontslaan Μ . 
Immers: zonder de debiteur van zijn nakomingsplicht te bevrijden, 
kan dan door beperking van de na wanprestatie ontstane, subsidiaire 
schadevergoedingsplicht de uiteindelijke positie van de debiteur toch 
nog aanzienlijk worden verlicht M . 
Eenmaal uitgaande van een algemene matigingsgedachte is het ech­
ter niet stoutmoedig te veronderstellen, dat het in art. 1283 B.W. ge­
geven criterium lang niet alle gevallen dekt waarin een matigings­
recht — ook bij contractuele aansprakelijkheid — op zijn plaats zou 
zijn e 5. Het is — zoals Meijers zegtββ — een onjuiste veronderstelling 
te menen, dat de contractant bij het sluiten van de overeenkomst 
steeds rustig en kalm gaat bedenken wat voor bijzondere omstandig­
heden zich zouden kunnen voordoen, zich immer de mogelijke schade­
gevolgen in geval van wanprestatie voor ogen gaat stellen. Er kunnen 
zich ongetwijfeld omstandigheden voordoen waaraan de contractant 
bij het aangaan der verbintenis in het geheel niet heeft gedacht en die 
de schade niettemin zo hoog doen oplopen, dat een volledige vergoe­
ding daarvan in casu onbillijk zou zijn tegenover hem die deze ver­
goeding is verschuldigd. 
Het is ook niet zo dat art. 1283 B.W. een voorziening geeft dáár, 
waar de behoefte aan matiging zich het meest doet gevoelen. Sinds 
de Hoge Raad voor wat betreft de causaliteitseis van art. 1284 B.W. 
de adaequatieleer aanhangt, is, zoals Meijers zegt β 7: „het verschil 
tussen art. 1283 en art. 1284 wel zeer subtiel; het ligt in het moment 
61 Vgl. Raadsadviseur MEIJERS bij de mondelinge behandeling van vraagpunt 10 
betreffende het matigingsrecht in de Tweede Kamer der Staten-Generaal, Handelingen 
1952-1953, pag. 2724 en 2725; en ook DEMOGUE, Traité des ObUgations VI, pag. 282, 
die in art. 1150 C.C. (1283 B.W.) ziet: une idée de répartition des pertes. 
62 Sinds een arrest H.R. 27 nov. 1919, NJ 1920, 70; W. 10516; WPNR 2626, met 
onderschrift van E. M. MEIJERS. 
es Vgl. hierover ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 255 e.v. en pag. 263 e.V. 
64 Vgl. met name het in noot 62 genoemde onderschrift van E. M. MEIJERS. 
65 In een later hoofdstuk zullen wij ons bezig houden met het geven van voorbeelden, 
met het opstellen van een zekere casuïstiek. 
66 bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer der Staten Generaal van 
vraagpunt 10 betreffende het matigingsrecht, Handelingen 1952-1953, pag. 2724 en 2725. 
67 E. M. MEUERS in diens onderschrift onder H.R. 18 febr. 1927, NJ 1927, 658. 
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van de vereiste voorzienbaarheid: bij art. 1283 is dit gelegen ten tijde 
van het aangaan der verbintenis, bij art. 1284 B.W. op het ogenblik 
der wanprestatie". „Een dergelijk onderscheid" — zo vervolgt Meijers 
— „heeft zeker niet in de bedoeling van de wetgever gelegen". In de 
meerderheid van de gevallen zal er inderdaad wel geen verschil be-
staan tussen datgene wat op het éne en datgene wat op het andere 
moment voorzienbaar is. Met hantering van art. 1284 B.W. zal de 
rechter de meerderheid van onbillijkheden die mogelijk zouden zijn 
uit het oogpunt van onvoorzienbaarheid, kunnen voorkomen. 
Wil men de matigingsgedachte tot uitdrukking brengen in de wet, dan 
is een artikel als 1283 B.W. ons inziens bepaald niet het enige en meest 
ideale ter beschikking staande uitdrukkingsmiddel. Het lijkt er echter 
op of in art. 1283 B.W. één bepaalde verfijning van het grondprincipe 
een monopoliepositie opeist en de alléén-vertegenwoordiging wil heb-
ben van de matigingsgedachte bij contractuele aansprakelijkheid. 
Dit achten wij minder gelukkig. Want ófwel: men vindt geen zelf-
standige, bevredigende verklaring voor het bestaan van art. 1283 
B.W., op zichzelf beschouwd. Dan bestaat alle reden om de wense-
lijkheid ervan voor het huidige en toekomstige recht te betwisten ^. 
Ofwel men zegt: art. 1283 B.W. is één bepaalde verfijning van een 
ruimer matigingsprincipe. Maar dan is er vooralsnog geen verklaring 
te vinden, waarom juist deze éne verfijning, met relatief geringe wer-
kingssfeer en slechts geldend voor het gebied van de contractuele aan-
sprakelijkheid, in de wet moet worden opgenomen e9. 
Derhalve staan twee mogelijkheden open : 
I. Men schrapt art. 1283 B.W. omdat de basis van het artikel zelf 
is weggevallen en geen andere stevige fundering kon worden aan-
gebracht. Van een algemene matigingsgedachte, en meer speciaal 
van een in de wet neergelegde algemene matigingsbevoegdheid 
voor de rechter, wil men niet weten. 
II. Men aanvaardt de matigingsgedachte: niet als eigen fundering, 
maar als zijdelingse stut voor art. 1283 B.W. Men schrapt echter 
dit artikel omdat het ontgaat, waarom deze éne wettelijke verfij-
ning slechts bestaansrecht heeft, terwijl andere toepassingsmoge-
lijkheden uit de wet zouden moeten worden geweerd. Een alge-
meen matigingsrecht voor de rechter, gelijkelijk geldend op beide 
gebieden van aansprakelijkheid uit wanprestatie en uit onrecht-
matige daad, wordt in de wet neergelegd. 
68 Vgl. b.v. voor wat betreft art. 1150 CC. (ons art. 1283 B.W.): PLANIOL-RIPERT-
BOULANGER, a.w. II, nr. 749: „La distinction faite par le Code entre les dommages 
prévus et imprévus ne se justifie guère que par la tradition et encore est-elle assez in-
décise; . . . . On pourrait utilement effacer la règle". 
69 Vgl. in deze zin Raadsadviseur MEIJERS, Handelingen Tweede Kamer der Staten-
Generaal 1952-1953, pag. 2724: „art. 1283 B.W. is dan ook een artikel dat de grond 
legt voor een matiging op een mijns inziens minder goede basis". En even verder: „Dit 
artikel geeft geen afdoend criterium om een grens te trekken. Het criterium van art 
1283 B.W. is niet de enige bruikbare maatstaf, daarnaast hebben wij een ander mati-
gingsrecht nodig". 
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Het realiseren van deze laatste mogelijkheid wordt door ons in de 
loop van de volgende hoofdstukken met overtuiging aangeprezen. 
Welke van beide bovenomschreven wegen men in de toekomst ook 
zou willen inslaan: het bestaan van een bepaling als art. 1283 B.W. 
zal niet langer zijn gerechtvaardigd. Vervalt dit artikel, dan vervalt 
hiermee tevens het enige grote, door de huidige wet geschraagde ver-
schilpunt tussen de contractuele en delictuele aansprakelijkheid voor 
wat betreft de omvang van de te betalen schadevergoeding. 
Art. 1283 B.W. heeft eigenlijk zijn onafhankelijke en zelfstandige, 
geïsoleerde 70 bestaan te danken aan de tijd waarin aan de werking 
van de autonome partijwil een overdreven betekenis werd gehecht. 
Die tijd is thans voorbij. Toch spruit uit eenzelfde, door de tijd ach-
terhaalde overschatting van de partijwil de recente verwerping 
voort 71 van een algemeen matigingsrecht voor het gebied van de con-
tractuele aansprakelijkheid door sommige leden van de Tweede Ka-
mer. 
Wij hopen te hebben aangetoond, dat deze laatsten hiermede ingaan 
tegen de geest die aan de Code Civil en aan ons Burgerlijk Wetboek, 
met name aan het schadevergoedingsrecht, ten grondslag ligt. 
Wij bedoelen: de door billijkheid of matiging gekenmerkte geest, 
waarvan — zoals wij zagen — ook in deze materie zozeer getuigden: 
Pothier, Domat en het oorspronkelijk ontwerp Code Civil. 
70 Geïsoleerd van het nauw verwante, later geschrapte algemene matigingsartikel 47 
van het oorspronkelijk ontwerp Code Civil an Vili. 
71 met name door de afgevaardigden LEMAIRE en OUD. Vgl. hiervoor par. 1 van 
dit hoofdstuk, noot 29, 31, 32 en 33. 
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HOOFDSTUK Ш 
HET BESTAAN VAN VERGOEDBARE SCHADE 
1. Is het begrip schade een 'juridisch, normatief gekleurd begrip ? 
Van schadevergoeding kan geen sprake zijn zonder de aanwezigheid 
van schade. Ten aanzien van het begrip schade vindt men — vooral 
bij onrechtmatige daad — nogal eens de vraag gesteld, of dit een 
zuiver juridisch bepaald, normatief gekleurd begrip zou zijn, dan wel 
een begrip met louter feitelijke inhoud. 
R. J. Polak gelooft het eerste en zegt1: „te weinig vindt erkenning 
dat wij hier te doen hebben met een zuiver juridisch, normatief be­
grip . . . . het gaat hier immers om vergoedbare schade". Hij definieert 
juridische schade dan als: „vermindering in de door aanspraken ge­
dekte rechtsbelangen van de gelaedeerde". Polak legt in dit verband 
de nadruk 2 op het uitgangspunt: „vergoedingsaanspraak kan slechts 
worden gebaseerd op genotsaanspraak." Van Goudoever schrijft in 
zijn opstel „De ontwikkeling van de verbintenis uit onrechtmatige 
daad van 1838 tot heden" 3 : „Men kan zich afvragen, of het geleden 
nadeel in het algemeen of in het gegeven geval een nadeel is, dat als 
schade (in juridieke zin) op een ander kan worden verhaald". Even 
later wijst hij in datzelfde opstel * op de overmaat van aandacht ge­
richt op de onrechtmatigheid van de tot vergoeding verbindende ge­
draging. „Die aandacht leidde af van den eis, dat het falen juridieke 
schade moest hebben veroorzaakt". 
Andere schrijvers daarentegen achten het begrip schade van feite­
lijke aard. Rutten knoopt aan 6 bij het spraakgebruik, bij de taalkun­
dige betekenis van het woord schade. Slagter zegt in zijn dissertatie β 
ι Vgl. diem: Aanspraak en aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, diss. A'dam 
1949, pag. 17. 
2 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 19. 
3 H. VAN GOUDOEVER in Gedenkboek B.W. 1838-1938, pag. 471 e.V., met name 
pag. 479. 
4 H. VAN GOUDOEVER t.a.p., pag. 499. 
6 ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 475. 
β W. J. SLAGTER, De rechtsgrond van de schadevergoeding bij onrechtmatige daad, 
diss. Leiden 1952, pag. 2. 
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dat bij een normatieve definitie van schade het element onrechtmatig-
heid overbodig wordt. In België oordeelt Ronse 7 dat rechtskrenking 
niet als bestanddeel van de schade gezien en geëist mag worden. 
Teneinde genoemde vraagstelling op zijn ware oorsprong terug te 
voeren, is het nodig ons rekenschap te geven van het volgende. 
Het burgerlijke recht is in wezen te vinden in de talloze concrete 
rechtsbetrekkingen die geldend zijn tussen personen. Van der Grin-
ten drukt het aldus uit e: „aan bepaalde concrete verhoudingen zijn 
rechten en verplichtingen inhaerent, niet bij wege van afleiding uit 
een regel doch als immanent in de verhouding besloten" of „jus in 
causa posi tum: recht is gelegen in de concrete verhouding". Soms is 
het moeilijk te vinden óf er en wat recht is in een bepaalde verhou-
ding. De rechter spreekt dan het laatste beslissende woord. 
Wij leven in een codificatietijdperk. Dit betekent dat het Burgerlijk 
Wetboek het voornaamste technische hulpmiddel is bij het achterha-
len van de wézenlijk-juridische waarheid, bij het beantwoorden van 
de vraag: wat richtig is in concreto, bij het meten van de spanning in 
de talloze rechtsverhoudingen. „Le code est avant tout un appareil 
technique dans les mains des juristes", sprak Meijers ooit tijdens een 
rede te Parijs. 
Een wetboek is een geheel van geformuleerde normen ,dat enerzijds 
beantwoordt aan de antérieur liggende concrete werkelijkheid, te 
vinden in de talloze rechtsbetrekkingen, en dat anderzijds voor een 
zeer belangrijk deel die werkelijkheid mede bepaalt en beïnvloedt. 
Zoals wij zagen, is in de rechtsbetrekking de ene pool + gemerkt, de 
andere —: de ene persoon heeft een aanspraak op, de andere een 
verplichting t o t . . . . Bij de formulering van een norm gaat men ech-
ter uit van één van beide zijden, waardoor men komt tot positief 
omschreven plus-regels: gij moogt dit, gij hebt deze bevoegdheid of 
aanspraak, of tot negatief luidende minr egels: in uwe vrijheid moogt 
gij niet, moet gij dit, zijt gij aansprakelijk voor. 
Eigendom is positief geformuleerd uitgaande van de eigenaarsbe-
voegdheden en -aanspraken. Bij de onrechtmatige daad staat de aan-
sprakelijkheid voorop, hier is er een negatief luidende omschrijving 
die uitgaat van de zich verplichtende dader. 
Naar het woord van Scholten 9 betekent het privaatrecht toereke-
ning én toebedeling. Polak formuleert het als volgt 10: recht is aan-
spraak én aansprakelijkheid. In wezen is dit juist: het wezen, de kern 
van het recht vinden wij immers in datgene, wat wij aanduiden met 
het niet verder herleidbare begrip: rechtsbetrekking. Deze slaat „de 
7 J. RONSE, Aanspraak op schadeloosstelling uit onrechtmatige daad, Brussel 1954, 
pag. 98, 110 en 114. 
β W. C. L. VAN DER GRINTEN, Jus in causa positura, afscheidscollege Tilburg, 
gepubliceerd in het tijdschrift Sociale Wetenschappen, October 1957, pag. 42 е.т. 
9 ASSER-SCHOLTEN-VAN DER GRINTEN, Personenrecht: Vertegenwoordiging 
en Rechtspersoon, 3e druk, Zwolle 1959, pag. 1. 
10 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 6. 
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brug" 11 tussen actief en passief subject en draagt beide door Schol-
ten en Polak bedoelde, op elkaar afgestemde elementen in zich. Juri-
disch-technisch bezien, vanuit ons wetboek geredeneerd, vertrekken 
wij echter altijd óf vanuit de aanspraak óf vanuit de aansprakelijk-
heid. Bij het opstellen van een regel gaat men van de éne pool uit, 
ófwel men kiest aan de andere pool zijn uitgangspunt. 
Het is ondoenlijk om in een wetsregel de rechtsbetrekking waar 
men in die regel op doelt, in haar geheel te vatten. Polak heeft echter 
gelijk wanneer hij wil zeggen dat de juridische werkelijkheid eerst te 
vinden is, indien men de brug slaat van de ene pool naar de andere, 
met andere woorden: indien men de rechtsbetrekking in haar ware 
diepte peilt. 
Het element schade nu is, evenals het element schuld of het element 
onrechtmatigheid, medebepalend voor het aanzien, het wezen van die 
rechtsbetrekking en heeft in zoverre ook wézenlijk-juridische waarde. 
In een systeem waar de wetsregel een grote rol speelt, wordt de 
noodzakelijke en moeilijke onderscheiding: feitelijk-juridisch, echter 
bepaald door de formulering en systematiek van de wetsregels. Juri-
disch krijgt hier de betekenis van juridisch-technisch. De feitelijk-
heden worden met juridisch-technische hulpmiddelen benaderd en zo 
op hun wézenlijk-juridische waarde onderzocht en gepeild. 
Wanneer wij ons afvragen of een term die in de wet voorkomt, 
zoals de term: schade, een feitelijke of juridische inhoud heeft, dan 
is naar onze mening voor de beantwoording van die vraag beslissend: 
de wijze van formulering en de systematiek van die wet. Bij deze 
vraag hebben wij immers op het oog de normatieve, aan de regel en 
aan het systeem gebonden juridische kleur van het begrip, niet de wé-
zenlijk-juridische waarde, die toekomt aan elke feitelijkheid wanneer 
deze in het recht betrokken wordt en mede als bouwstof dient voor 
een geldende rechtsbetrekking. 
In het licht van het bovenstaande is het begrijpelijk, dat in de wet het 
begrip schade op twee manieren kan worden benaderd. 
Ons huidige artikel 1401 B.W. zegt: „Elke onrechtmatige daad, 
waardoor aan een ander schade wordt toegebracht, stelt degene door 
wiens schuld die schade veroorzaakt is in de verplichting om dezelve 
te vergoeden". Dit artikel gaat derhalve uit van de dader wiens daad 
door de rechter op haar eventuele onrechtmatigheid wordt bekeken. 
Hetzelfde is het geval in artikel 1279 B.W., dat voor het gebied van 
de contractuele aansprakelijkheid uitgaat van de wanprestatie ple-
gende schuldenaar. Afgezien van de vragen, in hoeverre er verband 
moet bestaan tussen enerzijds de daad, de onrechtmatigheid van die 
daad, de schuld van de dader en anderzijds de schade, en hoe dit ver-
band het beste te leggen valt, is het nuttig om alvast duidelijk te con-
stateren, dat de wet uitgaat van de onrechtmatige daad die schade 
11 VgL de terminologie van R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 6. 
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toebrengt. Om in de terminologie van R. J. Polak te spreken: de wet 
gaat niet uit van de genots- of vergoedingsaanspraak, maar van de 
verplichting tot het respecteren van andermans genot, van de aan-
sprakelijkheid tot vergoeding. Dit neemt niet weg dat bij het opspo-
ren en vinden van de juiste inhoud der ontstane rechtsbetrekking 
slechts die schade relevant, dat wil zeggen wézenlijk-juridisch rele-
vant is, die veroorzaakt en toegebracht wordt door die als onrecht-
matig te kwalificeren daad 12. Slechts die schade moet uiteindelijk 
worden vergoed. 
Een andere benaderingswijze in de wet is mogelijk. Men kan ook 
uitgaan van de rechten van de benadeelde, de schadelijdende. Men 
vindt deze weg bijvoorbeeld bewandeld in het ontwerp B.W. voor het 
Koninkrijk der Nederlanden uit het jaar 1820, het zogenaamde ont-
werp Kemper 1S. In art. 3014 van dit ontwerp wordt bepaald: „Alle 
daden, hoedanig en van welken aard ook, uit welke door iemands 
schuld of verzuim aan eenen anderen schade toegebragt wordt, stellen 
dengene, door wien de schade is veroorzaakt, in de verplichting om 
dezelve te vergoeden". Hierop volgt art. 3015: „Onder de benaming 
van schade wordt te dezer plaats begrepen alle versteking van iets, 
waarop hij, aan wien de schade is toegebragt, op het oogenblik der 
daad in geschil, een dadelijk aanwezig regt had". Van belang is ook 
nog art. 3017: „Er bestaat in den regterlijken zin geen schade, wan-
neer de daad, door welke dezelve zoude veroorzaakt zijn, wettig en 
regtmatig is". Hier gaat de wet dus uit van de rechten der schade-
lijdende, van de genotsaanspraak. Het begrip schade is hier door de 
wet zelf juridisch bepaald, normatief gekleurd. Het juridisch-tech-
nische uitgangspunt ligt bij het begrip schade. De daden worden in 
dit systeem geladen met feitelijke inhoud, het element onrechtmatig-
heid is als het ware van plaats verwisseld en heeft een beschuttend 
onderdak gekregen bij het element schade 14. Doch evenzeer zijn hier 
bij het meten van de spanning in de ontstane rechtsbetrekking slechts 
díé feitelijke daden wézenlijk-juridisch relevant, die schade in regter-
lijke zin — zoals art. 3017 zegt — teweeg brengen. Slechts die daden 
verplichten tot schadevergoeding. 
Hoe komt het nu, dat men in ónze tijd sterke aandacht krijgt voor 
het begrip schade, in het bijzonder voor de vraag of dit begrip al dan 
niet in normatieve zin gedefinieerd moet worden ? Dit hangt samen 
met de neiging om in beschouwingen over de civielrechtelijke aan-
12 Vgl. in dit verband de Digestentekst, aangehaald door P. J. VERDAM in diens 
praeadvies voor de NJV 1959 over: Voordeelsaftrek bij schadevergoeding. Hand. 
NJV 1959 I, pag. 142: D. 50.17.151: .дето damnum facit, nisi qui id fecit, quod faceré 
ius non habet". 
13 Vgl. de 2e editie, met ophelderende memorie en een voorrede van J. DE BOSCH 
KEMPER, Leiden 1864, pag. 325. 
14 Vgl. in dit verband ook art 2043 van het Italiaans Burgerlijk Wetboek uit 1942, 
waarin gesproken wordt over: „damno injiusto". 
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sprakelijkheid meer en meer aandacht te schenken aan de positie van 
de benadeelde. Te lang wellicht is de belangstelling van de juristen 
bijna uitsluitend uitgegaan naar begrippen als: onrechtmatigheid der 
daad, schuld van de dader, begrippen die als uitgangspunt hadden 
het gedrag van de benadeler. Van Goudoever schreef reeds over de 
overmaat van aandacht gericht op het begrip onrechtmatigheid 15. 
Carbonnier zegt het duidelijk 1β: „Lors de la renaissance du droit de 
la responsabilité, à la fin du XIX e siècle, le concept de faute a re-
tenu le meilleur de l'attention et refoulé la notion de dommage, sans 
doute parce qu'il se prêtait mieux aux développements psycholo-
giques et philosophiques". 
Enige moderne auteurs voelen zich bij deze grotere aandacht voor 
de positie van de benadeelde enigszins bevrijd van wat naar hun 
smaak een strafrechtelijke instelling of beschouwingswijze genoemd 
moest worden. Mede daarom doen zij hun best de aandacht voor de 
gelaedeerde nog te vergroten. Zo zegt Polak in zijn belangrijke artikel 
„Het onrechtmatigheidsbegrip 40 jaar na 1919" " : „dat het in civili-
bus niet primair gaat om de toerekening van een overtreding, gelijk 
bij toepassing van het strafrecht geschiedt, doch cm uit te maken, 
wat een gelaedeerde rechtens al dan niet heeft te dulden". Slagter be-
weert in zijn dissertatie 18: „Het gaat in tegenstelling tot het straf-
recht bij het civiele recht niet zozeer om de abstracte ongeoorloofd-
heid alswel om de concrete bescherming van de gelaedeerde rechts-
belangen". 
Het civiele recht is naar hun gedachtengang niet zozeer gekarak-
teriseerd door het afkondigen van een algemene schadevergoedings-
plicht die stoelt op een onrechtmatige, dus eigenlijk civielrechtelijk te 
wraken en verboden gedraging. Neen, het civiele recht gaat krachtens 
zijn aard meer positief te werk, deelt aan de persoon bepaalde aan-
spraken toe, die een behoorlijke civielrechtelijke bescherming behoe-
ven en gerespecteerd moeten worden door de ander. Polak zegt in 
dit verband 19: „civielrechtelijke normen zijn geen aan valsnormen 
maar beschermingsnormen". 
Zoals de eigendom georganiseerd is als een absoluut zakelijk recht 
van een bepaalde persoon, wordt thans vanuit en rondom die persoon 
als het ware een kring geschapen van zogenaamde persoonlijkheids-
rechten, zoals bijvoorbeeld het recht op eigen leven en op lichamelijke 
onaantastbaarheid, rechten op onaangetast eigen bezit van economisch 
waardeerbare goederen, en tenslotte andere rechten en door het recht 
te beschermen belangen. 
De gedachtengang is deze: terwijl strafrecht meestal op negatieve 
15 H. VAN GOUDOEVER, ta.p-, pag. 499. 
16 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 587. 
17 R. J. POLAK, WPNR nis. 4569 e.V., met name in de inleiding. 
18 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 243, en ook pag. 350 en 351. 
19 R. J. POLAK, eerder aangehaald artikel WPNR 4569 e.V., met name in de in-
leiding. 
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wijze, door verboden, de goederen en belangen aanwijst waarop geen 
inbreuk dient te worden gemaakt, gaat het civiele recht uit van de 
private menselijke persoon wiens te beschermen milieu van rechten 
en belangen op positieve wijze benaderd dient te worden. In zijn dis-
sertatie schrijft Polak dan ook 20: „Recht is aansprakelijkheid en aan-
spraak, en in het laatste, de aanspraak, ligt juist het typische van de 
civielrechtelijke ordening". In Frankrijk beproeft Starck in deze geest 
op originele wijze een nieuwe constructie van de responsabilité civile. 
Hij gaat uit van „un droit de la sécurité de la victime". „La loi pro-
tège, garantit titre et vocation de l'héritier, du propriétaire". Evenzo 
is hier „la protection des droits" georganiseerd „du point de vue de 
la victime". „Le droit à la sécurité étant reconnu, tout dommage non 
autorisé devient par là un dommage illicite, une violation des droits 
d'autrui" «. 
In de gedachtengang van Starck garandeert het positive recht in 
zekere zin een ongestoorde positie, een ongestoorde levenswandel van 
de mens, van iedere potentiële benadeelde. In conflict zijn enerzijds 
de „liberté d'action" en anderzijds „le droit à la sécurité". 
Wat houdt dit „droit à la sécurité" in ? Starck geeft geen uitputtende 
omschrijving van de inhoud. Dit zou ook moeilijk gaan: men zou 
stuiten op dezelfde moeilijkheden die men ondervindt bij ontleding 
van bijvoorbeeld het begrip: zorgvuldigheid ten aanzien van een an-
ders persoon of goed. Maar Starck geeft wel énige precisering, hij 
geeft aan wat het begrip in ieder geval wél inhoudt: „la vie humaine, 
l'intégrité corporelle et l'intégrité des biens matériels: c'est là le mi-
nimum de sécurité dont nulle société ne peut se passer" и . Hij onder­
scheidt dan twee schadevormen 2 8: 
„1. des dommages corporels et matériels: homicide, blessures, dété-
riorations et destructions de biens matériels, constituent en principe 
des dommages causés sans droit. 
2. dommages de nature purement économiques ou morales, dont le 
caractère licite ou illicite n'apparaît qu'après l'examen des droits du 
défendeur, celui-ci pouvant dans certains cas se prévaloir d'un pou-
voir légitime de nuire". Bij deze laatste vorm van schade is steeds een 
zeer nauwkeurig onderzoek nodig naar de uitslag van het conflict 
tussen „liberté d'action" en „droit à la sécurité". Hier geldt niet — 
zoals voor wat men zou kunnen noemen: de primaire levensgoederen 
— „une sécurité inconditionnelle". 
20 R_ J. POLAK, diss., a.w., pag. 6. 
21 В. STARCK, Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considé-
rée en sa double fonction de garantie et de peine privée, Paris 1947, pag. 37 e.V., met 
name pag. 39 en 40. 
22 B. STARCK, a.w., pag. 47, 48 en 49. 
23 Deze beide schadevormen worden door В. STARCK ook wel aangeduid als 
„dommages aquiliens (parce qu'ils correspondent assez exactement à ceux prévus par 
la loi aquilia)" en „dommages non aquiliens", a.w., pag. 49. Vgl. deze onderscheiding 
ook bij H. DRION, Verzekering en aansprakelijkheidsrecht, inaug-rede Rotterdam 1955, 
pag. 6. 
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Het is duidelijk dat Starck, door enkel uit te gaan van dit „droit 
à la sécurité de la victime", ertoe komt om voor wat betreft de uit-
eindelijke grond van de aansprakelijkheid van de benadeler weinig 
of geen waarde te hechten aan het innerlijke gehalte van het schade-
toebrengende gedrag. „La reconnaissance d'un droit individuel à la 
sécurité dont toute violation non autorisée constitue un dommage sans 
droit, une injustice en soi, indépendamment de l'état psychique et 
mental de celui qui Га causé" !4! 
Op deze zijde van de zaak zullen wij niet ingaan, wij beperken ons 
ertoe te constateren dat Starck met zijn hierboven zeer in het kort 
weergegeven theorie noodzakelijkerwijze uitmondt op een juridisch 
schadebegrip. Op het einde van zijn studie stelt hij enige nieuwe wets-
artikelen voor 25, waarin men zonder enige verwondering uitdruk-
kingen vindt als „dommages causés sans droit, auteur du dommage 
illicite". Ronse stelt dan ook terecht 2 β dat Starck de rechtskrenking 
als bestanddeel van de onrechtmatigheid overbrengt op de bepaling 
van de schade. 
Ook de beschouwingen van Polak, die wil uitgaan van de rechtsaan­
spraken van de gelaedeerde, lopen uit op een juridsch schadebegrip: 
de vergoedingsaanspraak berust immers op een genotsaanspraak. 
Slagter gaat weliswaar uit van de bescherming der gelaedeerde 
rechtsbelangen, maar komt toch tot een feitelijk schadebegrip. „Het 
element onrechtmatigheid zou bij een normatieve definitie van scha­
de immers overbodig worden" zegt deze auteur " , die in dit opzicht 
blijkbaar toch wil vasthouden aan het historisch gegroeide, huidige 
wettelijke systeem, aan ons huidige artikel 1401 B.W. De aandacht 
voor de rechten en rechtsbelangen van de gelaedeerde leidt bij Slagter 
tot een ander gevolg, te weten: de erkenning van een zogenaamd 
praejuridisch natuurlijk recht van de gelaedeerde op schadevergoe­
ding, zodra een ander onrechtmatig schade bij hem heeft veroor­
zaakt M . 
In dezelfde geest spreekt Ronse 2β over „het recht van elke mens om 
geen onrechtmatig veroorzaakte schade te lijden". Hij beschouwt deze 
regel als de meest fundamentele regel van het recht s o. 
Met deze erkenning van Slagter en deze uitspraak van Ronse is naar 
onze smaak weinig gewonnen voor het inzicht in bet systeem en de 
practijk van ons huidige schadevergoedingsrecht. Tegenover het on­
recht bedreven door de ene partij staat vanzelfsprekend ergens het 
recht van de andere partij. In een streven beide polen van de rechts-
»4 B. STARCK, a.w., pag. 50. 
25 B. STARCK, a.w., pag. 495, vgl. met name art. 9. 
2β J. RONSE, a.w., pag. 43. 
27 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 2. Vgl. ook op pag. 209 de critiek van Slagter op bet 
juridisch getinte schadebegrip bij R. J. Polak. 
28 W. J. SLAGTER, a.w.. pag. 195 en 196. 
20 J. RONSE, a.w., pag. 95. 
30 In dit verband zegt J. RONSE^.w., pag. 103: „Art. 1382 B.W. (ons art. 1401 B.W.) 
is dan ook een substantiële norm, die van geen andere afhangt". 
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betrekking in één regel samen te gieten, is men tot een weinig of niets 
zeggende uitspraak gekomen. 
In theorie lijken ons beide volgende stellingen juist: 
I. De beantwoording van de vraag in hoeverre de schadeveroorza-
king onrechtmatig was, hangt af van het nader te bepalen recht of 
rechtsbelang van de gelaedeerde. En evenzo: 
II. De beantwoording van de vraag hoever dat recht of rechtsbelang 
van de gelaedeerde zich in een bepaald geval uitstrekt, hangt af van 
de mate en soort van mogelijke onrechtmatigheid der schadeveroor-
zaking. 
Men zou in navolging van Polak kunnen spreken van een „dialecti-
sche benadering" S1 der wézenlijk-juridische waarheid, vertrekkend 
vanuit beide aan elkaar tegengestelde polen. In wezen betekent dit 
niets anders dan de reeds lang verworven waarheid, dat het recht „ge-
vonden" moet worden in de talloze concrete verhoudingen, dat de 
rechtsbetrekking steeds weer in haar ware diepte, op de juiste span-
ning gepeild moet worden, waarbij de rechter het laatste woord 
spreekt. Doch in een regel, in de wet, in een systeem en dientengevolge 
ook in de rechtspractijk redeneert men, vertrekt men vanuit één be-
paalde richting. 
In ons rechtssysteem ligt het vertrekpunt bij de laedens S2. Dit is 
een historisch gegroeid gegeven. Beluisteren wij, wat in Frankrijk 
Rodière hierover zegt ss: „L'ancêtre des articles 1382 CC. (ons art. 
1401 B.W.) et suivants est la loi Aquilia qui définissait le damnum 
injuria datum. Dans cette expression l'idée de droit affecte l'action 
de l'agent; elle ne colore pas le dommage de la victime". Naar de me-
ning van Rodière is de eigenlijke grond van de civielrechtelijke ver-
antwoordelijkheid gelegen in de te wraken gedraging van de laedens. 
Inderdaad treedt het civiele recht slechts op, indien er schade is toe-
gebracht. Doch daarmede is de toegebrachte schade nog niet als voor-
naamste grond voor het toekennen van schadevergoeding erkend. 
Rodière reageert fel op de hierboven weergegeven theorie van Starck 
en zegt: „Depuis le damnum injuria datum où injuria commande da-
tum, jusqu'à l'art. 1382 Code Civil, la faute n'a pas le rôle complé-
mentaire auquel M. Starck la réduit. Elle est le principe de la res-
ponsabilité". 
Uit de huidige formulering van art. 1401 B.W. — en ook wel van 
art. 1279 B.W. voor wat betreft wanprestatie — is duidelijk te lezen, 
dat ook thans nog wordt uitgegaan van de onrechtmatige daad waar-
s i R. J. POLAK, diss., a.w.( pag. 3; en in eerder aangehaald artikel WPNR 4569 
e.y., met name in bet besluit. 
32 Vgl. ook H. DRION, rede, a.w., pag. 5. 
33 R. RODIèRE in een noot onder een arrest van de Cour de Cassation Clr., le, 
21 oct. 1952, in: Juris-Classeur Périodique (La semaine juridique), J.C.P. 53, 2, 7592 
sub. VI. Vgl. in dit verband ook een noot van G. MARTY onder arrest Cass. Civ. 
27 juli 1937, in: S. 1938, I, 321. 
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door (feitelijke) schade wordt toegebracht. Met een eventuele onrecht-
matige daad in het vizier wordt een proces aangevangen en een be-
paalde zaak aan het oordeel van de rechter onderworpen. Deze rech-
ter zal inderdaad bij het nemen van zijn uiteindelijke beslissing de 
posities die beide partijen ook ten opzichte van elkaar innemen, in zijn 
beschouwingen en overwegingen betrekken. Maar hij zal uiteindelijk 
zijn beslissing formuleren in termen die duiden op een eventuele on-
rechtmatige gedraging van de laedens, en niet in termen die duiden 
op eventuele geschonden rechten of rechtsbelangen van de gelaedeer-
de. Hiertoe wordt hij gebracht door het wettelijk systeem, onder vi-
gueur waarvan hij werkt. 
Op grond van het bovenstaande zijn wij van mening dat gezien ons 
huidige wettelijke systeem, gezien de historische groei en de huidige 
formulering van art. 1401 B.W., aan het begrip schade een feitelijke 
betekenis dient te worden toegekend. 
In de toekomst zou het vraagstuk van de onrechtmatige schadever-
oorzaking in de formulering van de wet benaderd kunnen worden 
vanuit de positie van de gelaedeerde, zoals in art. 3014 van het ont-
werp Kemper en in het voorgestelde systeem van Starck. Dan zou 
het begrip schade buiten zijn wézenlijk-juridische betekenis, die thans 
reeds aanwezig kan zijn, ook een juridisch-technische, normatief ge-
tinte betekenis krijgen. 
Wat hiervan moge zijn: door thans, onder het huidige systeem op 
dit punt, reeds zulk een betekenis aan het begrip schade te hechten, 
wordt de zuiverheid van dit aan het systeem verbonden begrip schade 
vertroebeld en wordt een logische en heldere uitbouw van dit systeem 
tegengegaan. Bovendien wordt men hierdoor afgeleid van het juiste 
zicht op de verhouding tussen begrippen als: „rechtsbetrekking" en 
„rechtsregel", tussen datgene wat „wézenlijk-juridisch relevant" is en 
datgene waaraan een „normatief getinte, juridisch-technische bete-
kenis" moet worden gehecht. 
2. Het vermeende practische belang van de vraagstelling: juridische 
of feitelijk bepaalde schade. 
Het vraagstuk van een al dan niet juridisch getint schadebegrip is 
niet enkel van theoretisch belang. In Frankrijk is een juridisch be-
paald begrip schade in de aandacht komen te staan naar aanleiding 
van een zich in de rechtspractijk voordoend probleem. 
Men kent daar niet — zoals in ons recht het geval is " — een limi-
tatieve opsomming in de wet van de personen die een schadevergoe-
dingsactie kunnen instellen bij het veroorzaken van de dood van een 
ander. Derhalve kwam men bij schadevergoedingsacties in dergelijke 
gevallen voor de vraag te staan, hoever de kring van potentiële ge-
34 in art. 1406 B.W. 
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rechtigden op schadevergoeding zich moest uitstrekken. De rechter 
moest bepalen welke betrekking er moest bestaan tussen de dode en 
de op schadevergoeding aanspraak makende persoon, wilde deze 
laatste zijn aanspraak met vrucht geldend kunnen maken. Zo deed 
zich de vraag voor, of de concubine met vrucht een schadevergoe-
dingsactie ex art. 1382 Code Civil (ons art. 1401 B.W.) kon instellen 
tegen de persoon die verantwoordelijk was voor de dood van de man 
met wien zij samenleefde. 
Het beroemde arrest Métenier ,5 heeft aan een dergelijke vordering 
de grondslag ontnomen door te beslissen: „le demandeur doit justifier 
non d'un dommage quelconque mais de la lésion certaine d'un intérêt 
légitime juridiquement protégé. Or, le concubinage demeure en toute 
occurence, quelles que soient ses modalités et sa durée, une situation 
de fait, qui ne saurait être génératrice de droit au profit des concu-
bins et vis à vis des tiers. En effet, les relations établies par le concu-
binage ne pouvait, en raison de leur irrégularité même présenter la 
valeur d'intérêts légitimes juridiquement protégés, susceptibles de 
créer des obligations à la charge des concubins, elles sont impuissantes 
à leur conférer des droits à l'encontre d'autrui, et notamment contre 
l'auteur responsable de l'accident survenu à l'un d'eux". 
Tegen deze formulering is in Frankrijk het bezwaar gerezen, dat 
in het begrip schade, hetwelk feitelijk gezien moet worden, een juri-
disch element wordt opgenomen se. Enige auteurs, onder wie Kodiere 
en Marty S7, menen dat dergelijke schadevergoedingsacties op andere 
wijze kunnen worden tegengegaan. 
Marty zegt 3β: „la lésion d'un droit n'est ni nécessaire ni suffisante 
pour constituer le préjudice: ce qui importe c'est la lésion d'un inté-
rêt, sauf à exiger que le dommage ait un caractère de suffisante cer-
titude et qu'il soit légitime, c'est à dire exempt d'illicéité ou d'immo-
ralité". 
Kodiere oordeelt in dezelfde geest en vindt als meest elegante oplos-
sing aangewezen: een uitbreiding van de eisen waaraan de overigens 
feitelijk te constateren schade moet voldoen. Hij zegt 3e: „pour être 
réparé, le dommage doit être direct, certain, e t . . . . licite". Hij werkt 
deze laatste eis nader uit in zijn werk over de „Responsabilité Ci-
vile" 40: „Cette condition apporte une limite au domaine des dom-
as Civ. 27 juillet 1937, DJ». 38, 1, 5; S. 1938, 1, 321 met noot van G. MARTY. 
3β RENé SA VATIER hecht aan de formulering van het arrest Métenier echter niet 
die algemene betekenis; vgl. diens noot in Dalloz Juris-Classeur Périodique, JCP 1938, 
1,8. 
97 G. MARTY in noot onder Civ. 27 juillet 1937, S. 1938, 1, 321, en ook in noot 
onder Cass. Crim. 28 Févr. en 31 oct 1930, S. 1931, 1, 145. 
R. RODIèRE in noot onder Civ. Ie, 21 oct. 1952, J.C.P. (Juris-Classeur Périodique) 
53, 2, 7592. 
38 in diens noot onder Civ. 27 juillet 1937, S. 1938, 1, 321. 
88 in diens noot onder Civ. Ie, 21 oct. 1952, Juris-Classeur Périodique, J.C.P. 53, 
2, 7592. 
40 éd. Paris 1952, nis. 1604 en 1605. 
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mages réparables. Il faut l'entendre en ce sens que la victime n'est 
pas en droit d'invoquer tels ou tels éléments de dommage contraires 
à la loi ou aux bonnes moeurs" 41. 
In België stemt Ronse in 42 met de oplossing gevonden door de Bel-
gische rechtspraak. Het Hof van Verbreking liet zich daar in 1939 *s 
uit in de volgende bewoordingen: „Attendu que les articles 1382 et s. 
du Code Civil obligent l'auteur d'un fait illicite à réparer tout dom-
mage certain, autre que la privation d'un avantage illégitime, qui a 
été causé par ce fait". 
Onder schade in de zin van artikel 1382 Belgisch Burgerlijk Wetboek 
dient volgens Ronse te worden verstaan: de zekere krenking van een 
rechtmatig belang. Het verlies van onrechtmatige voordelen kan niet 
als schade worden aangevoerd. De rechtmatigheid van het gekrenkte 
belang is naar zijn oordeel echter geen grondvoorwaarde voor het 
bestaan der schade, maar een voorwaarde voor de ontvankelijkheid 
van de vordering tot herstel van die schade. 
Het Belgische Hof van Verbreking voegt — evenals Rodière in 
Frankrijk — een bestanddeel toe aan het als belangenkrenking be-
paalde, dus feitelijk opgevatte schadebegrip. Ronse zegt u dat juister 
ware geweest te zeggen, dat geen aanspraak kan bestaan wanneer de 
aangevoerde schade in de krenking van een onrechtmatig belang be-
stond. De rechtmatigheid van het gekrenkte belang of van het ver-
loren voordeel is immers niet voor de schade vereist, maar voor de 
aanspraak. Hieruit volgt dan weer Ronse's opvatting is, dat het on-
derzoek betreffende de rechtmatigheid van het gekrenkte belang ge-
schiedt bij de behandeling van de vraag of de eis tot herstel van de 
schade ontvankelijk moet worden geacht. Een onderzoek dat plaats 
vindt vóór het onderzoek naar de zekerheid, de gegrondheid van de 
feitelijke schade. 
In Nederland is in de doctrine aandacht aan deze kwestie besteed 
door het werk over het Nederlands Verbintenissenrecht van Hof-
mann-Drion-Wiersma 4β. Dit zegt: „dat men in één opzicht aan het 
begrip schade een eigen normatief getinte betekenis kan geven: het 
verlies van een onwettig voordeel, of ruimer gezegd: het uitblijven 
van een niet door de wet gewilde toestand, zal niet als een schade 
mogen worden opgevat, waarvan vergoeding kan worden gevraagd. 
Artikel 1401 B.W. kan niet worden ingeroepen om onwettige toe-
standen te sanctioneren". 
Ook de Nederlandse rechtspractijk is met deze kwestie geconfron-
teerd. Echter niet naar aanleiding van een schadevergoedingsactie 
41 Voor dit laatste voert RODIèRE als argument aan: art б Code Civil: ons ait. 14 
Wet A.B. 
12 J. RONSE, a.w., pag. 106 en pag. 110. 
43 op 10 januari, Pasicrisie 1939, 1, 25. 
41 J. RONSE, a.w., in noot 2 op pag. 59. 
45 J. RONSE, a.w., pag. 117. 
46 a.w., pag. 137. 
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ingesteld door de concubine van een door de schuld van een derde 
overleden man. De tekst van het typisch Nederlandse artikel 1406 
B.W. verzette zich bij voorbaat tegen een dergelijke vordering. Op an­
dere wijze kwam ten onzent de rechter met de besproken kwestie in 
aanraking. Bij Hofmann-Drion-Wiersma " vinden wij enige jurispru­
dentie vermeld die van belang is in dit opzicht. 
Wat te zeggen bijvoorbeeld van het volgende geval. Iemand wiens 
overeenkomst met een vijandelijke onderdaan nietig was ingevolge 
het Besluit Rechtsverkeer in Oorlogstijd van 7 juni 1940 (Stb. nr. A 
6), probeerde langs de omweg van een schadevergoedingsactie ex ar­
tikel 1401 B.W. het beoogde doel van die verboden en nietige over­
komst te bereiken. De Rechtbank Utrecht oordeelde zulks 4 β „ontoe­
laatbaar" en overwoog: „dat eiser in deze vordering ambtshalve niet-
ontvankelijk moest worden verklaard", daarbij aanvoerend: „dat het 
artikel 1401 B.W. enkel kan bedoelen rechtmatige belangen te be­
schermen en winst, gederfd door het niet-doorgaan van een nietige 
transactie, geen rechtens relevante schade kan opleveren". 
Zo vond de Rechtbank Rotterdam 4fl dat aan K. (de gedaagde) dient 
te worden toegegeven, dat hij niet gehouden is aan eiseres de schade te 
vergoeden die bestaat uit het gemis door zijn schuld „van dit onwet­
tig voordeel". Het ging hier over een inkomen van eiseres ontstaan uit 
haar werkzaamheden in haar bij de wet verboden bedrijf van „kruid­
kundige" 6 0. 
Een andere Rechtbank oordeelde in 1948 51bij een interlocutoir vonnis, 
dat bij het vaststellen na een aanvaring van stilligschade die door de 
oorlogsomstandigheden extra groot was geworden, moet blijken of 
het schip in die tijd (dat is de oorlogstijd van februari 1944 tot mei 
1944) op oirbare wijze had kunnen verdienen. Als onoirbaar moest in 
ieder geval gelden een vervoer dat een duidelijk kenmerk van colla­
boratie droeg. 
Hoe moeten deze en andere, gelijksoortige casusposities worden be­
naderd? Naar onze overtuiging niet via de interpretatie van het be­
grip schade, via een juridisch, normatief element dat in het overigens 
reeds feitelijk opgevatte begrip schade moet worden opgenomen. Wij 
moeten in het leerstuk van de onrechtmatige daad op dit punt aanslui­
ting zoeken bij de eis van een geoorloofde oorzaak in de leer van de 
overeenkomst st. 
17 a.w., pag. 138. 
48 op 5 april 1950, NJ 1951, 276. 
49 op 22 juni 1956, NJ 1957, 22. 
50 Vgl. in dit verband ook: NJ 1925, 1117: in een onteigeningsprocedure kon scha­
devergoeding niet worden toegewezen, nu het bedrijf van caféhouder in strijd met de 
bepalingen van de drankwet werd uitgeoefend. 
51 op 19 maart, NJ 1948, 797. 
52 Vgl. de art. 1371 en 1373 B.W. J. RONSE, a.w., pag. 116, voert deze problematiek 
terug tot de regel: „nemo auditur suam turpitudinam allegans". R. J. POLAK, diss, 
a.w., pag. 38, wijst op het beginsel van art. 14 Wet A.B. 
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Welk standpunt men ook inneemt ten opzichte van de functie van 
de oorzaak in het verbintenissenrecht, op één punt stemmen causa-
listen en anti-causalisten overeen: beide groepen gaan uit van het be-
ginsel, dat overeenkomsten in strijd met wet of goede zeden, of liever 
in strijd met het geschreven en ongeschreven recht, door de wet, door 
het recht niet kunnen worden gesanctioneerd. „Een overeenkomst 
moet een geoorloofd karakter dragen" zegt Rutten 53. 
Buitendien wordt door de wet een overeenkomst zonder oorzaak als 
krachteloos beschouwd. De causalisten beschouwen deze wettelijke 
bepaling in geen enkel opzicht als onjuist en overbodig. Rutten 
meent dat deze bepaling wil zeggen, dat de verbintenis die partijen 
door hun overeenkomst pogen tot stand te brengen, een redelijke 
grond moet hebben и . Deze auteur stelt zeer terecht 5 б dat men er 
dogmatisch van moet uitgaan, dat de oorzaak-eis wordt gesteld aan 
de verbintenis, onverschillig of de bron daarvan is een tweezijdige of 
eenzijdige rechtshandeling of enig ander rechtsfeit. 
Bij de behandeling van de onrechtmatige daad spreekt de wetgever 
nóch van een verbintenis zonder oorzaak nóch van een verbintentis 
met ongeoorloofde oorzaak. Ook zonder dat de wetgever zich uit-
drukkelijk over de oorzaak-eis uitlaat, zal ook hier — zo zegt Rut-
ten и — een redelijke grond, te weten het herstel van gedaan onrecht, 
aanwezig zijn om een verplichting voor de pleger van de onrecht­
matige daad te doen ontstaan, die bestaat in het vergoeden van de 
aangerichte schade. 
Bij een overeenkomst zal de rechter in een rechtsconflict uitmaken 
of de tussen partijen gewilde en zo ontstane rechtsbetrekking vol­
doende redelijke grond bezit. Wellicht is deze redelijke grond niet 
aanwezig en mist de verbintenis daarom rechtskracht: de overeen­
komst wordt dan nietig genoemd. 
Bij een onrechtmatige daad bepaalt de rechter in een rechtsconflict 
meestal achteraf — naar aanleiding van een bijzondere, in het con­
crete leven voorgevallen gedraging —, tot welk gedrag de dader in 
die omstandigheden verplicht was geweest. Het bestaan van de pri­
maire rechtsbetrekking wordt eerst dan uitdrukkelijk vastgesteld en 
haar inhoud eerst achteraf nader en concreet bepaald. Wanneer de 
rechter oordeelt dat een zekere handeling niet onrechtmatig is, dat 
de betreffende persoon in die omstandigheden niet tot een andere ge­
draging verplicht was, dan vervalt aan een eventuele schadevergoe­
dingsplicht haar grond, dan kan geen „herstel van onrecht" plaats 
vinden omdat er eenvoudig geen onrecht was. De vraag naar het al 
dan niet aanwezig zijn van een oorzaak, een redelijke grond, gaat op 
in de vraag naar het al dan niet aanwezig zijn van onrechtmatigheid. 
Er wordt bij een overeenkomst echter ook een geoorloofde oorzaak 
63 ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 180 en pag. 203. 
64 ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 191. 
55 ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 185. 
»β ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 186. 
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geëist. De overeenkomst moet een geoorloofd karakter hebben, zo 
interpreteert Kutten deze eis van de wetgever. Op dit vereiste wordt 
de door partijen gesloten overeenkomst eventueel door de rechter ge-
toetst. Aan een rechtshandeling gesteld in strijd met regels van ge-
schreven of ongeschreven recht, wordt geen rechtskracht toegekend. 
Bij onrechtmatige daad ligt de zaak in dit opzicht niet zo eenvou-
dig. Een twee- of meerzijdige rechtshandeling, zoals een overeen-
komst, wordt in geval van een ongeoorloofde oorzaak door beide 
partijen tezamen gesteld in strijd met geschreven of ongeschreven 
rechtsnormen. Bij onrechtmatige daad zou de aan een eventuele scha-
devergoedingsplicht ten grondslag liggende primaire rechtsbetrekking 
rechtskracht kunnen ontberen, omdat die vermeende rechtsbetrek-
king in strijd zou komen met regels van geschreven recht of met onge-
schreven recht. 
Dit kan op de eerste plaats wanneer de schadevergoeding eisende 
partij pretendeert, dat de gedaagde ten opzichte van hem onrechtma-
tig heeft gehandeld en derhalve in die omstandigheden verplicht was 
geweest tot een ander gedrag, en wanneer dan dat andere — door 
eiser achteraf wenselijk geachte — gedrag zeker en vast in strijd zou 
zijn gekomen met het geschreven of ongeschreven recht. Wij denken 
hier bijvoorbeeld aan de overigens denkbeeldige eis tot schadevergoe-
ding tegen degene die een voor eiser belastende, doch waarheidsge-
trouwe getuigenverklaring heeft afgelegd voor de rechtbank, tenge-
volge waarvan de eiser is veroordeeld, gedetineerd en zeer veel schade 
heeft ondervonden. Ook denken wij aan de eis van de ontevreden 
cliënt tegen zijn accountant, die naar de smaak van die cliënt een te-
veel aan inkomen, doch in werkelijkheid het juiste inkomen, heeft 
opgegeven aan de Inspecteur der belastingen. 
Deze en gelijksoortige gevallen zal de rechter oplossen door simpel-
weg te oordelen dat er geen sprake was van een onrechtmatige daad 
ten opzichte van de eiser, hetgeen betekent dat geen rechtsbetrekking 
die zou verplicht hebben tot dat andere, door eiser achteraf wenselijk 
geachte gedrag, een eventuele schadevergoedingsplicht kan schragen. 
Maar het probleem kan zich ook, anders dan bij de twee- of meer-
zijdige rechtshandeling zoals de overeenkomst, stellen vanuit de an-
dere pool van de vermeende rechtsbetrekking. Op de tweede plaats 
kan namelijk de rechtsbetrekking waaruit een schadevergoedings-
plicht zou voortvloeien, rechtskracht ontberen, wanneer die vermeen-
de rechtsbetrekking zou verplichten tot een maatschappelijk beta-
mend zorgvuldig gedrag van de een ten opzichte van díé rechten of 
belangen van een ander, die een dergelijk zorgvuldig gedrag rechtens 
niet waard zijn: rechten of belangen die op zich reeds in strijd zijn 
met het geschreven of ongeschreven recht en uit dien hoofde geen 
grond kunnen geven aan een dergelijke geldige primaire rechtsbetrek-
king. Voorbeelden hiervan zijn de hierboven aangehaalde gevallen 
uit de Nederlandse jurisprudentie. 
De rechter zou wellicht ook hier via de al dan niet onrechtmatigheid 
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van de gedraging kunnen redeneren, maar zou dan via de ene pool, 
het gedrag van de laedens, in bedekte en gecamoufleerde vorm moe­
ten uitdrukken vat aan de andere pool, de te waarborgen belangen 
van de gelaedeerde, ontbreekt om tot een toewijzing van de vordering 
tot schadevergoeding te geraken. Dit gaat hem te ver. In deze ge­
vallen zegt de rechter niet: de betreffende gedraging is niet onrecht­
matig, derhalve geen schadevergoeding. Hij wil de werkelijkheid in 
zijn uitspraak meer rechtstreeks benaderen en zal pogen te formule­
ren, dat in die gevallen de gestoorde belangen van de benadeelde geen 
bescherming verdienen, dat een aanspraak op schadevergoeding niet 
kan worden erkend wanneer die aanspraak is gebaseerd op de ver­
meende onzorgvuldige aantasting van een belang dat een onrechtma­
tig karakter heeft. 
Zo oordeelde de Rechtbank Utrecht 5 7 — zoals wij zagen — een der­
gelijke aanspraak „ontoelaatbaar" en verklaarde de eiser in zijn vor­
dering tot schadevergoeding ambtshalve niet ontvankelijk. De Recht­
bank voerde terecht aan dat „artikel 1401 B.W. enkel kan bedoelen 
rechtmatige belangen te beschermen", en overwoog „dat winst, ge­
derfd door het niet-doorgaan van een nietige transactie geen rechtens 
relevante schade kan opleveren". Deze laatste ovet weging lijkt ons 
overbodig. De rechter heeft hiermee willen zeggen, dat deze schade 
niet tot schadevergoeding kon leiden en daarom voor het recht niet 
wezenlijk relevant was. Doch waarom kon deze schade niet tot ver­
goeding leiden? Omdat niet rechtmatige belangen niet beschermd be­
hoeven te worden tegen een onzorgvuldig gedrag. 
Wij kunnen volkomen meegaan met Ronse wanneer deze zegt ю, 
dat de rechtmatigheid van het gekrenkte belang of van het verloten 
voordeel niet voor de schade vereist is, maar voor de aanspraak (op 
schadevergoeding). Bij het ontbreken van die rechtmatigheid mist 
immers de vermeende rechtsbetrekking die zou verplicht hebben tot 
zorgvuldig gedrag ten opzichte van dat belang of voordeel, alle 
rechtskracht. Geen rechtsgeldige rechtsbetrekking in dit opzicht: der­
halve ook niet de hieruit voortvloeiende aanspraak en aansprakelijk­
heid en dáárom geen schadevergoeding voor de overigens zeer wel be-
staande feitelijke schade. 
Wij zijn het dus bepaald niet eens met de auteurs s9 die menen, dat 
hier een probleem speelt dat opgelost moet worden via het begrip 
„schade", waaraan dan in zeker opzicht een eigen, normatief getinte 
betekenis moet worden gegeven. Uiteindelijk gaat het hier over de 
rechtskracht van de oorspronkelijke rechtsbetrekking, over het rechts-
geldig bestaan van de aanspraak en de aansprakelijkheid. Wanneer 
deze rechtskracht niet aanwezig is, zijn de vragen naar het bestaan, 
de zekerheid en de hoegrootheid van de ontstane feitelijke schade 
57 op 5 april 1950, NJ 1951, 276. 
68 J. RONSE, a.w., in noot 2 op pag. 59. 
59 onder wie — zoals wij zagen — : R. RODIèRE in Frankrijk en HOFMANN-
DRION-WIERSMA ten onzent. 
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niet meer belangrijk. Het begrip schade staat ons inziens geheel buiten 
de betreffende problematiek. 
Op onze oorspronkelijke stelling, dat in ons wettelijk systeem aan 
het begrip schade een feitelijke betekenis moet worden toegekend, 
behoeft in geen enkel opzicht een inbreuk of een uitzondering te wor­
den gemaakt. 
3. De vraag naar de vergoedbare schade. 
Thans rijst de vraag wat het begrip schade omvat, de vraag naar de 
betekenis van dit begrip. Een nauwkeurig antwoord op deze vraag 
zal moeilijk te geven zijn. 
Verschillende auteurs proberen een definitie van „schade" te ge­
ven, doch komen daarbij niet verder dan tot een vaag blijvende be­
gripsomschrijving. 
Wertheim definieert schade ^0 in navolging van Bruins β 1 als: „iedere 
vermindering in alles wat dient tot bevrediging onzer behoeften in de 
ruimste zin, dus zowel van onze materiële als immateriële behoeften". 
Volgens Greebe ю zal schade moeten worden gedefinieerd als : „het 
nadeel hetwelk iemand lijdt door inbreuk in zijn belangenspheer". 
Bloembergen zegt in dezelfde geest ^ : „schade zou men kunnen om­
schrijven als belangenvermindering ofwel als nadeel, van welke aard 
deze dan ook is". Intussen gelooft deze laatste schrijver — evenals 
Rutten e 4 — dat de wetgever in de art. 1282 en 1401 B.W. een begrip 
heeft opgenomen, dat zijn bepaling voor een groot deel had gevon­
den in het normale spraakgebruik. Rutten zegt dat het begrip in vrij­
wel alle handboeken als bekend wordt verondersteld. Na van Dale's 
woordenboek geraadpleegd te hebben, meent hij de betekenis van het 
woord: schade, zoals dat in de wet wordt gebruikt, te moeten om­
schrijven als: „het nadeel dat voor iemand uit een gebeurtenis voort­
vloeit". Het werk Hofmann-Drion-Wiersma e 5 onderscheidt meer­
dere schadebegrippen, die staan tegenover meerdere vormen van 
schadevergoeding. Verdam · · tenslotte komt tot de oprechte slotsom, 
dat een exacte definitie van schade niet is te geven en dat ook het 
recht geen algemeen, vast omlijnd begrip kent, doch een niet-vast-
eo W. F. WERTHEIM, Aansprakelijkheid voor schade buiten een overeenkomst, 
diss. Leiden 19Э0, pag. 11. 
ai G. W. J. BRUINS, Een onderzoek naar de rechtsgrond der schadevergoeding, 
diss. Leiden 1906, pag. 3. 
82 J. J. A. F. GREEBE, Enige rechtsvergelijkende beschouwingen over de vergoeding 
van onstoffelijke schade bij niet nakoming van overeenkomsten en bij onrechtmatige 
daad, diss. A'dam 1935, pag. 32. 
83 A. R. BLOEMBERGEN, Omvang van de Schadevergoeding bij Wanprestatie en 
Onrechtmatige daad, bijdrage bij het Advocatenblad van IS October 1952, pag. 37. 
64 ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 475. 
65 a.w. pag. 134 e.v. 
66 P. J. VERDAM, praeadvies voor de NJV 1959, Hand. NJV 1959 I, pag. 141 en 
142. 
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omschreven maatschappelijk begrip hanteert en daaraan kennelijk 
voldoende heeft. Naar zijn mening komt men niet veel verder dan te 
zeggen: schade is nadeel β7. 
Ook naar onze opvatting is een juiste afpaling van het begrip scha­
de vrijwel onmogelijk. Wij moeten inderdaad aanknopingspunten 
zoeken in het dagelijkse spraakgebruik en zullen ons tevreden moeten 
stellen met een de werkelijkheid benaderende omschrijving. De om­
schrijving die ons het meest bevredigt, hebben wij gevonden in een 
boeiend referaat van de Zwitserse hoogleraar C. Chr. Burckhardt 
(Basel), in 1903 geschreven over „Die Revision des Schweizerischen 
Obligationenrechts in Hinsicht auf das Schadenersatzrecht" ю. Deze 
schrijft: „Von Schaden redet die Sprache des täglichen Lebens über-
all, wo ein anormales Ereignis ein Lebensgut wertstörend trifft, mag 
die Einbusse materieller oder geistiger Art sein". 
Niet iedere schade leidt tot schadevergoeding. In beginsel immers 
draagt ieder zijn eigen schade 69. Zoals Verdam het uitdrukt70: „ieder 
draagt de ongemakken die het leven medebrengt". 
Het leven brengt voortdurend voor ieder van ons risico's van klei-
ne of grotere nadelen met zich mee, die wij zelf moeten opvangen. 
Volgens Wertheim 71 vloeit deze regel geheel voort uit de individua-
listische vorm van onze maatschappij, welke medebrengt dat aan het 
economische leven zijn vrije loop wordt gelaten, tenzij er bijzondere 
redenen aanwezig zijn door rechtsregelen in te grijpen. 
In een meer primitief gedachte maatschappij of gemeenschap, 
waar een grotere aaneensluiting bestaat tussen de leden onderling, 
zou de schade aan een medelid overkomen, gemakkelijker en meer 
vanzelfsprekend door alle leden gezamenlijk kunnen worden gedragen. 
Ook thans zou men zich kunnen voorstellen dat een ver gaande so-
lidariteit tussen de leden van een gemeenschap met zich mee zou 
brengen, dat iedere individuele schade zou worden omgeslagen over 
alle leden, dat het enkele ontstaan van individuele schade op zich 
reeds een deugdelijke grond zou geven aan een schadevergoedings-
actie tegen die gemeenschap. Carbonnier zegt dan ook 72: „Dans un 
67 Vgl. ook de omschrijving van LUCIENNE RIPERT, La réparation du préjudice 
dans la responsabilité délictuelle, thèse Paris 1933, pag. 155. „Toutes les fois qu'une 
personne perd un élément de son patrimoine, souffre physiquement et moralement dans 
sa personnalité, il y a dommage". 
ββ gepubliceerd in Zeitschrift für Schweizerisches Recht 22 (1903), pag. 469 e.V. 
69 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 437. 
70 P. J. VERDAM, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 1959 I, pag. 143. 
71 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 15 e.V., die in zun beschouwingen aanknoopt bij 
het boek van Victor Mataja: „Das Recht des Schadenersatzes vom Standpunkte der 
Nationalökonomie". 
72 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 575. Vgl. ook Η. К. KÖSTER, praeadvies 
NJV 1959, Hand. NJV 1959' I, pag. 206, die een mening van de Deense hoogleraar H. 
Ussing bespreekt, welke meent dat de civielrechtelijke aansprakelijkheid zich zal op-
lossen in sociale zekerheid, hetgeen hij beschouwt als een symptoom van de algemene 
ontwikkeling van privaat- naar publiekrecht. 
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système socialiste théorique tout dommage ouvrirait droit à répara-
tion contre l'Etat (indépendamment de la faute)". 
De factoren schuld en onrechtmatigheid zouden daarmede niet direct 
aan grote belangrijkheid behoeven in te boeten — dit zou trouwens 
ook niet kunnen in een gemeenschap van personen —, doch deze 
zouden slechts een verantwoordelijkheid in strafrechtelijke zin kunnen 
scheppen: „toute faute engendrerait une responsabilité (pénale) envers 
l'Etat". 
Een dergelijk systeem stond bij de mondelinge behandeling van 
vraagpunt 10 in de Tweede Kamer der Staten-Generaal de afgevaar-
digde Gortzak voor ogen, toen deze zich afvroeg 7S of de wetgever 
bij de invoering van een algemene matigingsbevoegdheid voor de 
rechter niet tegelijkertijd zou moeten bepalen, dat de benadeelde met 
geringe draagkracht zijn schade eventueel vergoed zou kunnen krij-
gen ten koste van de Staatskas. 
Guardini wijst met nadruk 74 op de gevaren van een dergelijk systeem 
waarbij „het eindpunt van de verzekeringsaspiraties wordt bereikt". 
Hij vraagt zich af: „wat komt er op den duur en over het algemeen 
in een dergelijk systeem terecht van eerlijkheid en bezonnenheid, zelf-
standigheid en karakter, vertrouwen in het leven en bereidheid tot 
wat komen gaat? Zal zo'n systeem van automatische voorzieningen 
niet tegelijk werken als een systeem dat de mens onder curatele stelt? 
Zal het verband met hetgeen leiding, lot, voorzienigheid heet, niet 
steeds meer verdwijnen ?" 
Wat hiervan zij: in onze tijd, in onze maatschappij wordt, zoals 
Rutten ook zegt 75, het beginsel dat ieder de door hem zelf geleden 
schade moet dragen, door de algemene rechtsovertuiging gedragen. 
Toch valt er, zoals Carbonnier dit noemt 7β, „une certaine socialisa­
tion de la responsabilité" te constateren. Deze uit zich in het toene-
men van sociale verzekeringen bijvoorbeeld tegen arbeidsongevallen, 
in uitkeringen aan de getroffenen van overheidswege bij oorlogs-
schade, watersnood en extreme droogte, in het verplicht stellen van 
een wettelijke aansprakelijkheids-verzekering voor bestuurders van 
motorrijtuigen enz., kortom, in systemen waarbij het schaderisico 
voor de enkeling wordt verzacht door een omslag over alle leden van 
een groep, een gemeenschap. Een dergelijke grotere aaneensluiting op 
bepaalde gebieden 77 is noodzakelijk en ook vruchtbaar. 
Uiteindelijk wil echter de menselijke persoon, die zich in het leven 
73 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2722 en 2723. 
74 ROMANO GUARDINI, uit het duits vertaald: De moderne mens en het pro-
bleem van de macht, Utrecht 1959 (serie: Mens en Medemens), pag. 52. 
75 ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 437. 
76 JEAN CARBONNIER, a.w., Π, pag. 574, die ook wijst op een beginselverklaring 
in de Franse Grondwet van 1946, die „dans son préambule, proclame la solidarité et 
l'égalité de tous les Français devant les charges qui résultent des calamités nationales". 
Vgl. in dit verband ook H. TEN DOESCHATE, Overheid en rampschade, diss. Til-
burg 1954. 
77 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 17. 
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inzet en zichzelf ontplooit uit vrij initiatief, een zekere mate van on-
afhankelijkheid en veiligheid, óók in het stoffelijke 78. Tevens wil hij 
— binnen de grenzen van het mogelijke — op de eerste plaats zélf 
verantwoordelijk blijven voor de gevolgen van zijn daden. Zo wil hij 
zichzelf kunnen binden aan zijn woord. Ook wil hij uiteindelijk zelf 
het leven met zijn dagen van soms onvoorzienbare voorspoed en te-
genslag, met zijn plotselinge voordelen en nadelen — ook in het do-
mein van het stoffelijke —, aanvaarden en dragen, hoezeer hij zich 
als een „goed huisvader" 7 β tegen buitengewone, vrijwel niet te dra­
gen risico's moet en zal verzekeren, zo niet verplicht dan toch uit 
eigen initiatief e o. 
In ons huidige maatschappelijke bestel en in ons huidige rechts­
systeem is dan ook, naast de beginselen van de privaateigendom en 
van de contractsvrijheid met de hiermee samenhangende gebonden­
heid aan de eenmaal gesloten overeenkomst, op niet-rechtstreekse 
doch duidelijke wijze neergelegd het beginsel: dat ieder in principe 
de door hem zelf geleden schade draagt 8 1. 
Op dit beginsel wordt in de wet uitzondering gemaakt in zo­
verre aan de benadeelde een recht op schadevergoeding wordt toege­
kend bij het zich voordoen van een in die wet nader bepaalde en om­
schreven schadetoebrengende gebeurtenis. Dit is in de eerste plaats 
en in de belangrijkste mate het geval bij de schadetoebrengende ge­
beurtenissen die in de wet worden omschreven als wanprestatie (art. 
1279 B.W.) en onrechtmatige daad (art. 1401 B.W.). 
Tussen die schadetoebrengende gebeurtenis, die wanprestatie of on­
rechtmatige daad, en de toegebrachte schade moet dan vanzelfspre­
kend een zeker verband bestaan. Is dit verband aanwezig, dan is die 
schade zoals wij dat eerder noemden: wézenlijk-juridisch relevant, 
dan kan die schade ook tot schadevergoeding leiden. 
Bij wanprestatie en onrechtmatige daad moet dit verband aanwezig 
zijn tussen enerzijds de schade en anderzijds die door de wet als wan-
prestatie of onrechtmatige daad aangeduide menselijke gedraging in 
haar geheel genomen: met haar meer objectief gekleurde zijde, het in-
gaan tegen het recht, én veelal met haar meer subjectief getinte ele-
ment, de schuld. 
78 VgL Eigendom in bet ontwerp nieuw Burgerlijk Wetboek, rapport uitgebracht 
door het Centrum van Staatkundige Vorming (door de commissie van der Grinten), 
'sGravenhage 1961. 
7» Naar de uitdrukking van H. K. KöSTER, Hand. NJV 1959 I, pag. 204. 
80 Zulk een verzekeren uit eigen initiatief komt intussen in wezen neer op een ver-
groten van de eigen stoffelijke mogelijkheden voor geval een zekere gebeurtenis zich 
voordoet; om de dán optredende bintengewone lasten beter te kunnen dragen. Het ge-
beurt uit zin voor eigen verantwoordelijkheid, die zich ook uitstrekt over het gebied 
van het materiële. 
81 Vgl. ook GEORGES RIPERT, La régie morale dans les obligations civiles, 4e éd., 
Paris 19S9, nr. 116, pag. 211: „Admettre l'action en responsabilité, ce n'est pas attribuer 
le dommage, c'est en modifier l'attribution naturelle". 
70 
Hoe valt dit vereiste verband nu het beste te leggen, welke eisen 
moet men aan zulk een verband stellen, en hoe moeten deze eisen 
worden geformuleerd ? Dit zijn bijzonder lastige problemen, die op 
de meest uiteenlopende wijze worden benaderd. In alle mogelijke 
richtingen wordt hierbij naar een zoveel mogelijk sluitende oplossing 
gezocht 82. 
Het causaliteitsvraagstuk; de vraag of de schuld alléén op de daad 
en de onrechtmatigheid of ook op de schade betrokken moet zijn; de 
vraag naar de betekenis van de elementen waarschijnlijkheid of voor-
zienbaarheid voor de aansprakelijkheid in het civiele recht; de vraag 
of deze waarschijnlijkheid of voorzienbaarheid ook betrokken moet 
zijn op de hoegrootheid, de omvang van de schade; de vraag naar een 
eventueel verband tussen de onrechtmatigheid van de daad en de 
schade, naar een eventuele relativiteit van die onrechtmatigheid: 
het zijn allemaal problemen die vallen onder dé centrale vraag naar 
het hoe van het hiervoor bedoelde vereiste verband. 
Op deze problematiek kunnen wij in het kader van onze studie niet 
nader ingaan. Wel willen wij wijzen op het volgende. Het antwoord 
op de genoemde vragen is niet alleen van belang voor de kwestie 
wanneer én óf een zekere schade door het aanwezig zijn van het be-
doelde verband ook vergoedbare schade wordt. Het antwoord is me-
de bepalend voor de mate waarin een zekere schade, als zijnde wézen-
lijk-juridisch relevant, schade wordt die voor vergoeding in aanmer-
king kan komen. De rechter onderzoekt mede aan de hand van dit 
verband welke schade vergoedbaar is. 
Op welke wijze ook en hoe ook geformuleerd: uiteindelijk stelt de 
rechter vast óf een zeker verband aanwezig is en zo ja, hoever zich 
dit verband uitstrekt. Deze werkzaamheid, dit vaststellen draagt der-
halve ook voor wat betreft de orde, de hoegrootheid van de in het 
geconstateerde verband betrokken en zo vergoedbare schade: een 
normatief, een toerekenend karakter. Dit zal temeer het geval zijn 
nu de rechter weet, dat naar ons huidige recht een eenmaal als wé-
zenlijk-juridisch relevante, als vergoedbaar gekwalificeerde schade 
ook metterdaad geheel en al vergoed zal moeten worden. Bij het na-
gaan óf en welke schade vergoedbaar is, zal zijn oog reeds half ge-
richt zijn op het onontkoombare gevolg van zijn werkzaamheid: het 
al dan niet ontstaan van een plicht voor de ander tot volledige ver-
goeding van die schade. 
De rechter beseft dat hij bij de beantwoording van de vraag naar 
het hoeveel van de ontstane vergoedbare schade een beperking of ma-
tiging zou kunnen betrachten, waartoe hij later bij de beantwoording 
van de vraag naar het hoeveel van de te betalen schadevergoeding 
niet meer de mogelijkheid zou hebben. Zo kan soms beperking van 
82 Sommige auteurs streven er naar om dit verband op zo eenvoudig mogelijke wijze 
te leggen. Vgl. b.v. С. С V1GELIUS, De elementen van art. 1401 B.W., in Rechts­
kundige Opstellen aangeboden aan Prof. Mr. E. M. Meijers, Zwolle 1935, pag. 824 e.v. 
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de vergoedbare schade in wezen neerkomen op een indirecte, bij voor-
baat geëffectueerde matiging van de schadevergoeding, die — welis-
waar later vastgesteld — toch geheel en al gelijk 7al moeten zijn aan 
die vergoedbare schade. Bij de vraag naar de vergoedbare schade 
wordt dan ondergebracht wat eigenlijk thuishoort onder de vraag : 
welke vergoedbare schade moet nu ook metterdaad worden vergoed, 
dat is de vraag naar de schadevergoeding. 
Onze studie nu houdt zich bezig met deze laatste vraag en bespreekt 
met name, in hoeverre de mogelijkheden van de rechter bij het vast-
stellen van het bedrag der schadevergoeding verruimd zouden moe-
ten worden. Zulk een verruiming zou dan wellicht in sommige ge-
vallen kunnen leiden tot een meer rechtstreeks uitgevoerde matiging 
van de schadevergoeding daar, waar dit thans op meer indirecte wij-
ze wordt nagestreefd en bereikt door het beperken van de vergoed-
bare schade. 
4. De omvang van de vergoedbare schade: uitgangspunt by verder 
onderzoek. 
Het vaststellen van de precieze omvang van de op hierboven om-
schreven wijze als vergoedbaar aangemerkte schade stelt de rechter 
opnieuw voor een groot aantal problemen. Zo komt hij bijvoorbeeld 
te staan voor de vragen: 
in hoeverre bij de berekening van de omvang der werkelijke schade 
voordelen genoten door de tot schadevergoeding gerechtigde, invloed 
hebben 83; 
hoe de schadevaststelling dient te geschieden: aan de hand van meer 
objectieve of abstracte gegevens, of aan de hand van meer subjectie-
ve of concrete maatstaven e4; 
naar welk tijdstip de waarde van een te vervangen goed als schade-
post moet worden berekend ; 
hoe zogenaamde toekomstige schade die vergoedbaar is, moet worden 
berekend ; 
op welke wijze de tijdelijke vervangingskosten, de kosten door de be-
nadeelde gemaakt ter vermindering of voorkoming van de schade, 
als zijnde vergoedbaar moeten worden berekend. 
Aan de beide laatste vragen gaat vooraf de kwestie of en in hoever-
re die toekomstige schade, die tijdelijke vervangingskosten, of die 
kosten gemaakt ter vermindering of voorkoming van de schade, wel 
vergoedbaar zijn. Deze kwestie lost zich op bij het vaststellen door 
de rechter: 
83 H. K. KöSTER kijkt bij de bespreking van dit probleem reeds naar de toekomst 
en wil dat zuiver toevallige voordelen, die niet in aftrek worden gebracht bij de bere-
kening van de schade, in bijzondere omstandigheden aanleiding kunnen geven tot mati-
ging van de schadevergoeding. Vgl. Hand. NJV 1959 I, pag. 265 en pag. 267. 
81 De feitelijkheid van het begrip schade sluit immers een meer objectieve waarde-
bepaling of begroting niet uit. 
72 
a) van de aanwezigheid van feitelijke schade; (zijn de toekomstige 
kosten of vervangingskosten niet als feitelijke schade te beschouwen, 
dan ontbreekt het allereerste vereiste voor het ontstaan van het recht 
op schadevergoeding). 
b) van de aanwezigheid van het hiervoor omschreven vereiste ver-
band en de reikwijdte van dit verband. 
Ook de eerste vraag: die naar de mogelijkheid van voordeelsaftrek, 
of — wellicht beter — van toerekening van voordeel, wordt niet al-
leen opgelost via een zuivere berekening. Het vóóraf op te sporen 
vereiste verband tussen een aanwezig voordeel en de schadetoebren-
gende gebeurtenis is van beslissende betekenis 85. 
Doch, afgezien van deze laatste kwesties, moeten wij de boven-
staande vragen in principe zien als vragen die thuishoren onder het 
hoofd: schadeberekening. Deze schadeberekening vindt — chronolo-
gisch gezien — plaats vóór het bepalen van de omvang der schade-
vergoeding. De omvang van de schadevergoeding is trouwens naar 
ons huidige recht in principe 8e bepaald door en gelijk aan de grootte 
van de vergoedbare schade. Het bepalen van de omvang van de 
schadevergoeding brengt thans geen eigen problemen met zich mee. 
Later, bij een eventueel door de wet aan de rechter toe te kennen be-
voegdheid om het bedrag van de schadevergoeding te matigen, zal 
dit anders worden. Dan zal ontstaan een apart vraagstuk van het-
geen men thans in Zwitserland, waar men reeds een ruime bevoegd-
heid voor de rechter op dit punt kent, aanduidt als: „Schadenersatz-
bemessung". 
Karl Oftinger uit Zürich wijst erop β 7 dat de problemen van de 
„Schadensberechnung" en die van de „Schadenersatzbemessung" niet 
met elkaar vermengd en verward mogen worden. Dit lijkt ons een 
wijze raadgeving, die wij in de toekomst wellicht ter harte zullen 
moeten nemen. 
Vaak ontbreken nauwkeurige maatstaven waarmede de rechter het 
bedrag van de vergoedbare schade zou kunnen berekenen. Wanneer 
dit het geval is, maar ook alléén dan, staat hem de bevoegdheid open 
het bedrag der schade ex aequo et bono vast te stellen, zonder aan 
de wettelijke regelen betreffende de bewijsvoering gebonden te zijn. 
SS Interessant is in dit verband wat P. J. VERDAM zegt in diens praeadvies NJV 
1959 I, pag. 187: „voordeelsaftrek is evenals schadevergoeding primair niet een zaak 
van berekening, maar van toerekening", wanneer men deze uitspraak vergelijkt met de 
mening van H. K. KOSTER in diens praeadvies. Hand. NJV 1959 I, pag. 262: „De 
voordeebtoerekening vormt niets anders dan een bepaalde facet van de schadevast-
stelling". In beide uitspraken zit naar ons gevoelen een deel van de waarheid. 
Ββ in principe: dat wil zeggen voor wat betreft het grote gebied van de contractuele 
wanprestatie van art. 1279 B.W. en van de onrechtmatige daad van art. 1401 B.W. In de 
art. 1406 en 1407 B.W. vinden wij bijvoorbeeld een duidelijke wettelijke afwijking van 
dit beginsel. 
87 in diens standaardwerk over: Schweizerisches Haftpflichtrecht, I, Allgemeiner 
Teil, 2e Aufl. Zürich 1958, pag. 51. 
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In feite geniet de rechter hier dus een grote vrijheid. Savatier consta-
teert dat de Franse rechter van deze vrijheid gebruik maakt om tal 
van billijkheidsmotieven die spelen in de „responsabilité civile", tot 
uiting te laten komen. Hij schrijft 8Θ: „En fait, les juges usent de cette 
liberté en tenant compte de toutes sortes de circonstances d'équité: 
degré de culpabilité, ressources des parties, existence d'une assurance, 
etc ". 
Ook ten onzent stelt de rechter de omvang van de schade vast met 
het oog op de hieraan gelijke omvang van de te betalen schadever-
goeding. Hij heeft alle gelegenheid om hierbij in gecamoufleerde vorm 
motieven te verwerken die eigenlijk van invloed zouden moeten zijn, 
niet op de vaststelling van het bedrag van de feitelijke vergoedbare 
schade, maar op het bedrag van de juridisch bepaalde schadevergoe-
ding. Indien de rechter in de toekomst het recht zal hebben om de 
schadevergoeding te matigen, zal hij wellicht dit directe, openlijke 
middel te baat nemen om dergelijke motieven in zijn uiteindelijke 
vonnis te verwerken. Bij de schadevaststelling ex aequo et bono zal 
een zekere vermenging van vragen, van de schadeberekeningsvragen 
en van vragen die de omvang der schadevergoeding betreffen, echter 
nooit geheel en al te vermijden zijn. 
Dogmatisch misschien minder mooi, is het begrijpelijk en soms ook 
wel practisch dat, waar zulks mogelijk is, met alle denkbare billijk-
heidsmotieven — betrekking hebbende zowel op de positie van de 
schadelijdende, de benadeelde, als op die van de schadevergoedings-
plichtige — tegelijk en inééns wordt rekening gehouden, namelijk in 
de eerste fase: bij het bepalen van het bedrag der schade. In de twee-
de fase wordt dan de omvang van de schadevergoeding zonder nadere 
overweging gelijk gesteld aan het zo vastgestelde bedrag van de ont-
stane vergoedbare schade. Eventuele gewenste matiging van de scha-
devergoeding wordt reeds in de eerste fase impliciet bereikt en zal 
derhalve in de tweede fase overbodig zijn geworden. 
Niettemin zal de rechter in de toekomst zoveel mogelijk moeten stre-
ven naar een zinvol uiteenhouden van de diverse vragen. Indien dit 
streven ook zijn weerslag zou vinden in de overwegingen van het 
vonnis, zou zulks een genuanceerde en vooral openlijke rechtsvinding 
kunnen bevorderen. 
Soms moet de rechter een bedrag in geld bepalen voor geleden niet-
vermogensschade e9, die men ook wel aanduidt als immateriële of 
onstoffelijke of zuiver ideële schade. 
Wij gaan niet in op de vraag in hoeverre in onze toekomstige bur-
ee RENé SAVATIER, Coun de droit rivfl, II, 2e éd. París 1949, nr. 269, pag. 129. 
VgL b.v. ook GEORGES RIPERT, La règle morele dam les obligations civiles, 4e éd. 
Paris 1949, nr. 178, pag. 342: „Il est certain qu'en fait le juge apprécie plus sévèrement 
la responsabilité de l'auteur intentionnel de l'acte, mais il dissimule cette sévérité sous 
l'appréciation du montant du préjudice". 
BS naar de terminologie van HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 146. 
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gerlijke wetgeving de mogelijkheden tot het toekennen van een ver-
goeding van immateriële schade zouden moeten worden verruimd. 
In deze studie willen wij er alléén de aandacht op vestigen, dat de 
rechter bij volkomen gebrek aan een geijkte waardemeter hier een 
volledige vrijheid geniet om naar billijkheid een bepaald bedrag vast 
te stellen. Bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer der 
Staten Generaal van de conclusie op vraagpunt 11, betreffende het 
nieuw Burgerlijke Wetboek, dat handelde over de zogenaamde ideële 
schade, antwoordde Raadsadviseur Meijers i0 op een desbetreffende 
vraag van van Rijckevorsel, dat bij het toekennen van een tegemoet-
koming voor ideële schade ieder practisch belang verdwijnt of hier 
een matigingsrecht erkend kan worden ja, dan neen. „De rechter zal 
bij het toekennen van een bedrag immers toch reeds alle omstandig-
heden in aanmerking moeten laten komen. De rechter zal hier trou-
wens geen eigenlijke schadevergoeding, maar een schadeloosstelling, 
een tegemoetkoming toekennen". 
In het licht van deze uitspraak is het wel duidelijk dat bij gevallen 
van zuiver ideële schade de vragen van schadeberekening en die van 
omvang der schadevergoeding, of liever: der tegemoetkoming, veelal 
in elkaar zullen overvloeien 91. Zulks ondanks de pogingen van de 
rechtspraak om ook in deze gevallen te streven naar zekere objectieve 
maatstaven bij het vaststellen van het bedrag der geleden ideële scha-
de of der tegemoetkoming ·*, hetgeen het uiteenhouden van bedoelde 
vragen zeker zou bevorderen. 
Uit het voorgaande volgt dat het vraagstuk van de matiging der 
schadevergoeding zich eigenlijk het scherpste stelt dáár, waar via een 
of andere wijze van berekening de vergoedbare schade enigermate 
nauwkeurig valt vast te stellen, waar de diverse schadeposten met 
duidelijke en omlijnde criteria zijn te achterhalen. In dergelijke ge-
vallen zal het voor de rechter moeilijker zijn om uit billijkheidsover-
wegingen via de berekening van het bedrag der vergoedbare schade 
bij voorbaat de schadevergoeding te matigen. Indien er behoefte is 
aan een in de wet neergelegde bevoegdheid voor de rechter om de 
schadevergoeding te matigen, dan zal deze behoefte zich in deze geval-
len het sterkst doen gevoelen. Waar een verbindende hoofdweg ont-
breekt en het doel ook niet via omwegen of binnenwegen te bereiken 
valt, zal de aanleg van die rechtstreeks verbinding, van die openbare 
hoofdweg, immers des te noodzakelijker zijn. 
M VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2737. 
BI Wellicht moet hieruit ook verklaard worden een arrest van het Zwitserse T.F. van 
16 febr. 1922, RO 48 Π 21, gewezen naar aanleiding van art. 43 CO., dat een ruime 
bevoegdheid aan de rechter geeft bij het bepalen van de omvang der schadevergoeding. 
Dit arrest besliste: „Art. 43 hat nur den Ersatz materiellen Schadens im Auge". 
92 Er zou te denken zijn aan het toekennen van een zeker bedrag voor een bepaald 
percentage invaliditeit, zoals b.v. het gemis van een arm of — bij overlijden — voor 
ieder vermoedelijk levensjaar. 
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Na de invoering van een dergelijke matigingsbevoegdheid zal het de 
rechter gemakkelijker vallen de zo gewenste scheiding tussen schade-
berekeningsvragen en vragen betreffende de omvang der schadever-
goeding te verwezenlijken. Tot verwarring, tot vermenging van vra-
gen zal minder aanleiding bestaan. 
Hoe dan ook: onze studie houdt zich bezig met de vraag naar de 
omvang van de schadevergoeding, naar de eventuele wenselijkheid 
om deze schadevergoeding in sommige gevallen te kunnen matigen. 
Deze vragen komen eerst aan de orde wanneer de omvang van de 
vergoedbare schade eenmaal is komen vast te staan, hetzij op rede-
lijk precieze en vrijwel onontkoombare wijze, hetzij naar vagere 
maatstaven: ex aequo et bono. In het vervolg van onze studie zullen 
wij ons niet meer bezighouden met alle antérieur liggende problemen, 
die wij hierboven slechts in grote lijnen hebben aangegeven. 
Thans komen wij toe aan de bespreking van het eigenlijke onder-
werp van onze studie. Hierbij veronderstellen wij : 
a. dat er schade is geconstateerd; 
b. dat als schadetoebrengend gebeuren wanprestatie of onrechtma-
tige daad is geconstateerd; 
c. dat er een zeker verband aanwezig is tussen de wanprestatie of 
onrechtmatige daad én die aanwezige schade — hoe dit verband 
ook mocht zijn gelegd —, waardoor die schade als zijnde wé-
zenlijk-juridisch relevant voor vergoeding in aanmerking kan 
komen; 
d. dat de omvang van de in dit verband betrokken schade is bere-
kend, althans vastgesteld. 
Kortom, wij veronderstellen dat een bepaald bedrag aan vergoed-
bare schade is vastgesteld. Dat is ons vertrekpunt. 
Moet deze vergoedbare schade steeds in zijn volle omvang, integraal, 
worden vergoed ? Moet het bedrag der schadevergoeding immer ge-
lijk zijn aan het bedrag der vergoedbare schade ? 
Deze vraag zullen wij in het volgende hoofdstuk aan de orde stellen. 
76 
HOOFDSTUK IV 
DE OMVANG VAN DE SCHADEVERGOEDING 
1. Het karakter van de schadevergoeding. 
Alvorens in te gaan op de vraag naar de omvang van de schadever-
goeding willen wij trachten ons rekenschap te geven van het karakter 
der schadevergoeding. Wat beoogt de schadevergoeding, wat wil men 
met de schadevergoeding bewerkstelligen? 
Bij verscheidene auteurs vindt men de uitspraak, dat de schade-
vergoeding in beginsel beoogt de benadeelde zoveel mogelijk te bren-
gen in de toestand waarin hij zou hebben verkeerd, indien de schade-
toebrengende gebeurtenis, de wanprestatie of de onrechtmatige daad, 
niet had plaats gevonden 1. 
Deze uitspraak moet men plaatsen in het volgend perspectief. Car-
bonnier merkt niet ten onrechte op 2 dat men in de „justice" graag 
ziet een „rétablissement du statu quo ante". Naar het oordeel van 
Starck 3 zijn er vele Franse auteurs voor wie „le droit civil est pure-
ment statique, confiné dans une mission d'équilibre des patrimoines". 
Ook bij de Nederlandse schrijvers valt een dergelijk geluid te beluiste-
ren. Zo zegt Slagter 4 dat „het burgerlijk recht de handhaving wenst 
van de status quo". R. J. Polak betoogt s dat „aan de rechter die tot 
schadevergoeding wordt geadieerd, een herstel van recht is opgedra-
gen; dat de verstoring van het maatschapelijk evenwicht een aan-
spraak op rechtsherstel doet ontstaan". Ook schrijft deze auteur β 
over: „een maatschappelijk als zodanig erkend tegenwicht voor iede­
re wijziging der vermogensrechtelijke status quo". 
Met de gedachtengang die uit deze laatste uitspraken en gezegden 
naar voren treedt, kunnen wij ons niet geheel verenigen. Het recht, 
ook het civiele vermogensrecht, dat rechtsbetrekkingen legt tussen 
ι Vgl. b.v. H. K. KöSTER, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 1959 I, pag. 195; 
ASSER-RUITEN, a.w., Ie stuk, pag. 204; 
ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 477; 
С D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 1; 
RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, Π, 2e éd., Palis 1951, nr. 601. 
1 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 565. 
3 B. STARCK, a.w., pag. 356. 
4 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 188. 
5 in diens diss., a.w., pag. 8 e.v. 
β R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 12. 
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personen in een in voortdurende beweging zijnde, zich van het verle­
den via het heden naar de toekomst ontwikkelende wereld, kan niet 
puur statisch worden opgevat. De rechter die de rechtsbetrekking 
peilt, die op een gegeven moment bestaat tussen bepaalde personen, 
behoeft zich bij deze werkzaamheid niet enkel te richten op het ver­
leden, op de status quo ante. De rechtsbetrekking, die bestaat tussen 
personen, ontwikkelt zich immers voortdurend, past zich steeds weer 
aan bij de gang van het leven, dat voortgaat. Op een gegeven ogen­
blik bepaalt, fixeert de rechter haar inhoud met het oog op de toe­
komst en in aansluiting op, doch niet in strikte gehoorzaamheid aan 
het verleden. 
Dit is met name het geval, wanneer de wet aan de rechter ruime 
bevoegdheden toekent en werkt met begrippen als: goede trouw, goe­
de zeden, billijkheid, omstandigheden e.d. Dan biedt de wet de rech­
ter de gelegenheid de ontwikkeling van het leven, van de maatschap­
pelijke werkelijkheid, op de voet te volgen 7. De zich steeds wijzigen­
de inhoud van de in de tijdgebonden werkelijkheid te vinden en te 
peilen rechtsbetrekking kan — ook in haar wijzigingen —enigszins 
worden achterhaald: die inhoud kan zo op waarlijk actuele wijze 
worden bepaald. 
Geeft de wet eenmaal duidelijk en concreet aan wat een bepaalde 
rechtsbetrekking inhoudt, dan is de rechter daaraan gebonden. Dan 
wordt de precieze inhoud van die rechtsbetrekking voor langere tijd 
gefixeerd. Uit een oogpunt van zekerheid en vastheid, ook voor de 
toekomst, is een wettelijke regeling wenselijk. De vraag is altijd, hoe­
ver deze regeling door de wet moet gaan. 
De noodzaak van wettelijke regels, van een wettelijke ordening, 
geeft aan het recht vanzelfsprekend een conservatief karakter in die 
zin, dat voor langere tijd de inhoud van rechtsbetrekkingen wordt 
gefixeerd en dat op die wijze een dwingende band met het verleden 
wordt gelegd. Dit conservatieve karakter is niet alleen eigen aan 
wettelijke regels, maar aan elk regelend, normatief moment in het 
recht. 
Recht is echter eerst en vooral betrekking, relatie 8. Recht moet 
gevonden worden in de concrete, veranderende werkelijkheid. Recht 
is ook abstract, regelend, normatief. Dit laatste is bepalend voor zijn 
statisch en conservatief karakter. In wezen blijft het recht echter 
even dynamisch als het leven zelf. 
Wat betekent dit met betrekking tot het karakter van de schade­
vergoeding? De primaire verbintenisrechtelijke betrekking, die ver­
plichtte tot een bepaald gedrag, werd verbroken door geconstateerd 
7 In de rechtspraak van de Hoge Raad betreffende de verplichtingen uit overeen­
komst bij een zogenaamde post-overmachtstoestand wordt de rechter zulks echter ver­
boden. Op deze rechtspraak bestaat dan ook veel critiek. 
Vgl. b.v. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 275 en 276, en voorts HOFMANN-VAN 
OPSTALL, a.w., pag. 119 e.v. en pag. 445 e.v. 
β W. С L. VAN DER GRINTEN, afscheidscollege Tilburg, a.w., pag. 43 e.v. 
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wangedrag, meestal door wanprestatie of onrechtmatige daad. De 
subsidiaire, op schadevergoeding gerichte verbintenisrechtelijke be-
trekking is tot stand gekomen. In de eerste fase heeft een onregelmatig 
schadetoebrengend gebeuren plaatsgevonden, waarop het recht in 
tweede fase gaat reageren met het opleggen van een schadevergoe-
dingsplicht. 
Het recht kan niet anders: de gebeurtenis die op een bepaald ogen-
blik heeft plaatsgegrepen, kan nóch door het leven nóch door het 
recht geheel worden achterhaald en met haar gevolgen worden te-
nietgedaan. „Het is nu eenmaal gebeurd, er is niets meer aan te doen. 
Wat nu?" zegt men in het dagelijks spraakgebruik. Het recht beant-
woordt de vraag „Wat nu?" met het opleggen van een schadever-
goedingsplicht. 
De eenmaal ontstane, vergoedbare schade moet worden vergoed. 
Wil dit zeggen dat men hiermee per se moet streven naar een volledig 
herstel van de status quo ante, naar een terugroepen van het verle-
den? Wij geloven van niet. Wanneer zich het schadetoebrengende feit 
eenmaal heeft voorgedaan, reageert het recht op de dan ontstane toe-
stand. De inhoud van de dan geldende rechtsbetrekking moet worden 
gevonden en bepaald. Er wordt gepeild wat het recht dán inhoudt, 
zonder dat men daarbij het verleden kost wat kost wil doen herleven. 
Trouwens, dit laatste zou niet mogelijk zijn. Niet ten onrechte zegt 
Carbonnier *: „Le droit sait de reste qu'il ne peut jamais réparer que 
par à peu près puisque le temps est irréversible 10. Même quand le 
dommage est matériel, l'équivalence qui peut s'établir entre le bien 
concret perdu et une somme abstraite d'argent est purement subjec-
tive u . Pour le dommage moral, il ne peut s'agir, plus subjectivement 
encore, que d'une consolation (heart-balm ont dit les américains). 
L'incertitude qui en découle, n'est pas une raison pour ne rien faire". 
„.Réparer", schade/oosstellen, herstel van een vroegere ongeschon-
den toestand: het zijn allemaal termen en uitdrukkingen die niet vol-
ledig beantwoorden aan de werkelijkheid. Casamayor, in zijn boekje 
over „Les juges", schrijft over het woord „réparer" als volgt12: „On 
emploie le mot réparer, mot matériel et mensonger, une machine re-
parée fonctionne 1S mais un homme qui a perdu sa jambe reste un 
uni-jambiste, un cadavre reste un cadavre". Hij stelt een ander woord 
voor: „C'est compenser, qu'il faudrait dire". 
Lucienne Ripert bespreekt in haar dissertatie getiteld „La réparation 
0 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 586. 
10 Vgl. ook de uitspraak van LUCIENNE RIPERT, a.«., pag. 37: „Tout dommage 
est irréparable". 
i l Vgl. ook R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 26: „Alle schade is in wezen immateriSle 
schade". Dit lijkt ons juist in zoverre alle schade geleden wordt door een persoon en 
nooit geheel en al kan verstoffelijken, verzakelijken. 
Vgl. over dit probleem in ruimer verband CH. J. J. M. PETIT, De persoon in bet 
vermogensrecht, diesrede Nijmegen 1952. 
12 Les juges, Coll. „Le temps qui court", éd. du Seuil 1957, pag. 142. 
13 Toch zullen wij ook hier terecht zeggen: de machine is niet meer de oude I 
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du préjudice dans la responsabilité délictuelle" 14, ook de term „ré-
parer", die voorkomt in art. 1382 Code Civil (ons 1401 B.W.). 
„Réparer, c'est remettre en état, faire disparaître le dommage, anéan-
tir le préjudice... La réparation idéale, c'est donc une réparation en 
nature, qui doit remettre la victime dans l'état où elle se trouvait 
avant que l'acte dommageable ait été commis". Deze zou echter het 
probleem van de civielrechtelijke aansprakelijkheid als overbodip ter 
zijde schuiven. „L'action en responsabilité civile" veronderstelt juist 
dat er schade is „que nul ne peut plus empêcher qu'il se soit produit". 
Deze eenmaal ontstane schade moet nu vergoed, dat wil zeggen: ge-
compenseerd worden. „L'action en réparation n'est qu'une action en 
compensation du préjudice souffert.... Réparer: c'est légalement 
compenser par une somme d'argent le préjudice souffert.... L'in-
demnité allouée a une fonction satisfactoire" 15. 
Met dit betoog van Lucienne Ripert kunnen wij ons goeddeels ver-
enigen. Wanneer zich de schadetoebrengende gebeurtenis eenmaal 
heeft voorgedaan, gaat het niet, ja, kán het niet meer gaan om de 
vraag: hoe ¿erstellen we de oude toestand ? Deze toestand is nooit 
meer volledig te herstellen. Het leven gaat voort. Ook het recht is 
niet in staat de schadetoebrengende gebeurtenis met de schadelijke 
gevolgen uit de tijd weg te snijden, uit de geschiedenis van de feiten 
te verbannen. 
Weliswaar kan de werkelijk geleden schade soms uitsluitend be-
staan in geldelijk verlies of in het verlies van een genus-zaak, zodat 
deze schade door geld volledig kan worden vergoed. Van een wezen-
lijk eerstel is ook in deze gevallen echter geen sprake. Dit volgt alleen 
al uit de omstandigheid, dat de benadeelde bij geldelijke schadever-
goeding de verkregen som gelds kan besteden zoals hij wil, en deze 
niet ter dekking van het bepaaldelijk geleden verlies of ter vervanging 
van de genus-zaak behoeft te gebruiken. Ook in dergelijke gevallen 
hebben wij te maken met een nieuw ontstane situatie, die — hoewel 
nieuw — de oude toestand echter wél volledig zal kunnen evenaren. 
De wezenlijke vraag waarvoor het recht komt te staan, is dan ook 
niet de vraag naar de mogelijkheid van herstel van de oude toestand. 
In wezen gaat het veeleer om de vraag: hoe moet het recht thans, nu 
zich deze schadetoebrengende gebeurtenis heeft voorgedaan, reage-
ren ? Welke correctie moet het recht thans aanbrengen op de versto-
ring van een eerder geldende rechtsbetrekking ? Uiteindelijk kan het 
daarbij slechts gaan om een werkelijke vergoeding, dat is een goed 
maken: tegenover iets nadeligs moet iets voordeligs komen te staan, 
tegenover iets slechts iets goeds. Er kan hoogstens een nieuw te berei-
ken evenwicht worden gevonden door compensatie, niet een herstel 
14 a.w., pag. 18 e.v. 
15 Vgl. ook B. STARCK, a.w., pag. 3SS, die zegt dat voor de benadeelde, ,4a vic-
time": ^'indemnité équivaut rarement à une véritable réparation...., la plupart du 
temps les dommages et intérêts ne sont pour elle que des satisfactions approximatives, 
presque jamais le mal n'est entièrement guéri". 
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van de oude toestand. Het gaat hoogstens omiiWerevening—om een 
term van Hugo de Groot te gebruiken 1 β —, nooit om eerevening. 
Bij deze compensatie speelt de „genoeg"doening die verschaft wordt 
voor het ondergane nadeel, een beslissende rol. 
Intussen wil dit geenszins zeggen dat wij in de verhouding laedens-
gelaedeerde kiezen voor de laedens en de verstoorde positie van de 
gelaedeerde als minder belangrijk zouden ervaren. Wij willen er al­
leen de nadruk op leggen, dat het bij het vaststellen van de schade­
vergoeding en van de omvang dier schadevergoeding gaat om het pei­
len van de inhoud van een nieuwe, na de schadebrengende gebeurte­
nis ontstane rechtsbetrekking tussen partijen. Bij het opsporen van 
die inhoud moeten vanzelfsprekend beide polen op elkaar worden 
betrokken, moet met de belangen van beide partijen rekening worden 
gehouden. Vele auteurs stellen de positie van de gelaedeerde, die 
kost wat kost beschermd moet worden, centraal17. Het is echter even 
eenzijdig de laedens ondanks zijn schadelijke handelwijze zoveel mo­
gelijk te ontzien, als de gelaedeerde, het slachtoffer, met overdreven 
grote zorg te omringen. 
2. De vraag naar de omvang van de schadevergoeding. 
Wanneer de schadetoebrengende gebeurtenis, de wanprestatie of de 
onrechtmatige daad, is voorgevallen, kan men — zoals wij zagen — 
ten aanzien van de schadevergoeding tweeërlei standpunt innemen. 
I. Men kan zich afvragen, hoe door het recht de schadelijdende, de 
benadeelde, zoveel mogelijk in de oude toestand moet worden 
teruggebracht, hoe zijn oude positie moet worden hersteld ? 
II. Men kan ook de vraag stellen, hoe het recht thans — in een later 
stadium — op die gebeurtenis moet reageren, in hoeverre het 
recht een correctie moet aanbrengen op de na die gebeurtenis 
ontstane toestand ? 
Het is duidelijk, dat deze standpunten niet naast of recht tegenover 
'elkaar staan. Vraagstelling I veronderstelt reeds een bepaald ant-
woord op vraagstelling II. 
16 Vgl. diens: Inleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid, 3e boek, 32e deel, 
par. 16, 3e ed. bewerkt door S. J. Fockema Andreae en L. J. van Apeldoorn, I, Arn-
hem 1926, pag. 193. 
17 Vgl. b.v. W. J. SLAGTER, a.w., pag. 197: „de straf is tegen de dader, de scha-
devergoeding is voor de gelaedeerde In het privaatrecht is de eigenaar, de recht-
hebbende, de gelaedeerde, de centrale figuur"; in dezelfde geest: B. STARCK, a.w., 
pag. 39 en 40; vgl. ook R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 6: „in de aanspraak ligt juist het 
typische van de civielrechtelijke ordening". Ook VAN RUCKEVORSEL wil de belangen 
van het slachtoffer en de benadeelde „vóór alles veiligstellen"; vgl. diens opmerking bij 
de mondelinge behandeling van vraagpunt 10 nieuw B.W. in de Tweede Kamer der 
Staten-Generaal, Handelingen 1952-1953, pag. 2718. 
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Wij hebben hierboven betoogd niet te begrijpen, hoe men zich in 
het recht, dat even levend is als de zich ontwikkelende werkelijkheid, 
kan bepalen tot het zuiver statische, star conservatieve standpunt I. 
Vraagstelling I houdt in onze ogen een onjuiste parti-pris in ten op-
zichte van het antwoord op vraagstelling II. Wij hebben derhalve 
bewust gekozen voor standpunt II, dat ons inziens de meest zuivere, 
wézenlijk-juridische vraagstelling bevat. 
Dit verschil in standpunt heeft grote consequenties met betrekking 
tot de beantwoording van de vraag naar de grootte van de schade-
vergoeding. 
Is men aanhanger van standpunt I, dan zal men het vanzelfsprekend 
vinden en het als een wezenlijke eis van het recht beschouwen, dat 
de ontstane vergoedbare schade steeds geheel en al wordt vergoed. 
Slechts dan wordt immers het volledig herstel in de oude toestand 
zoveel mogelijk bereikt. Verdedigt men echter het ons inziens juiste 
standpunt II, dan is niet in te zien waarom het een wezenlijke eis is 
van het recht, dat de schadevergoeding steeds geheel en al gelijk moet 
zijn aan de ontstane vergoedbare schade. Een correctie, aan te bren-
gen door het recht op de gevolgen van een onregelmatig schadetoe-
brengend gebeuren — zoals wanprestatie of onrechtmatige daad —, 
behoeft niet per se en onontkoombaar te bestaan in een volledige 
adacquane aan een in het verleden bestaand hebbende toestand. Het 
recht wil reageren, corrigeren. Reactie of correctie betekent nog niet 
herstel of adaequatie. 
Bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer van de Staten 
Generaal van het door Meijers in overleg met de Minister van Justitie 
ontworpen vraagpunt 10 betreffende het matigingsrecht, bleek dui-
delijk wie standpunt I aanhing. Van Rijckevorsel noemt het een be-
ginsel van het aan de katholieken zo dierbare natuurrecht en van de 
natuurlijke zedewet, een beginsel waarvan heel ons burgerlijk recht 
behoort doortrokken te zijn: „dat hij, door wiens schuld aan iemand 
schade is berokkend, verplicht is om deze schade ten volle aan het 
slachtoffer of de benadeelde te vergoeden" le. Oud valt hem hierin 
bij en zegt: „dat het in het natuurrecht of in ons rechtsbewustzijn ligt, 
dat door schuld veroorzaakte schade in haar geheel moet worden 
vergoed;.... het natuurlijk rechtsgevoel zegt, dat iemand, die een 
ander schade berokkent, die schade moet vergoeden" 19. Daarom 
keurt Oud in principe het matigingsrecht af. Van der Feltz onder-
schrijft deze mening 20. 
Ook al aanvaardt men een natuurrecht, het is ons zonder nadere 
redenering of bewijsvoering onduidelijk hoe men een toch nog vrij 
concrete regel van burgerlijk recht plotseling tot natuurrechtsbegin-
sel verheft. De meest vurige verdediger van het natuurrecht heeft 
18 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2718. 
19 Vgl. Handelingen 1952-1953. pag. 2720. 
20 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2722. 
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grote moeite en toont soms weerzin 21 om een beginsel als de privaat-
eigendom rechtstreeks op dat natuurrecht te baseren. Hoeveel voor-
zichtiger moet men dan niet zijn met het zonder meer proclameren 
tot natuurrechtsbeginsel van een toch vrij vergaande regel als: door 
schuld aan een ander berokkende schade moet (steeds) ten volle wor-
den vergoed. 
Doch afgezien van het natuurrecht, het is niet te begrijpen waarom 
een matigingsrecht in principe fout is, waarom de schade die ver-
oorzaakt is, in beginsel volledig vergoed moet worden, tenzij men 
ten aanzien van het karakter der schadevergoeding het hierboven 
omschreven standpunt I inneemt. Alleen dit standpunt voert nood-
wendig tot deze beginseluitspraken. 
Wertheim bestrijdt in zijn dissertatie ** op felle wijze de mening, 
dat het juridisch onbestaanbaar zou zijn dat in geval de voorwaarden 
voor schadevergoeding aanwezig zijn, men toch niet de volledige 
schade zou willen laten vergoeden. Hij zegt: „Ziehier een voorbeeld 
van juridisch denken van de gevaarlijkste soort. Een eenmaal aan-
vaard dogma wordt als de hoogste wijsheid geproclameerd". 
Raadsadviseur Meijers reageerde in de Tweede Kamer op een derge-
lijke beginselverklaring met de vraag 23: „Wat is eigenlijk in principe 
fout?" Hij zegt: „De beantwoording van de vraag, of het matigings-
recht in principe fout is, hangt tenslotte samen met de omstandigheid, 
wat men als principe aanneemt". Meijers wil blijkbaar niet verder 
gaan, dan „het inderdaad wenselijke beginsel, dat iemand, die schade 
lijdt buiten zijn schuld, op de een of andere manier vergoeding zal 
kunnen krijgen". Volgens hem is het de vraag „of het een aanvaard-
baar principe is, dat de schade volledig door de dader moet worden 
vergoed". In deze uitspraken van Meijers menen wij een gedachten-
gang te moeten bespeuren die zich niet verdraagt met standpunt I, 
echter zeer goed past in het door ons onderschreven standpunt II. 
Naar de mening van van Rijckevorsel behoort ons burgerlijk recht 
doortrokken te zijn van het beginsel, dat de door schuld berokkende 
schade steeds ten volle moet worden vergoed. De werkelijkheid biedt 
een ander beeld dan het ideaal dat van Rijckevorsel voor ogen staat. 
In onze huidige civielrechtelijke wetgeving zijn immers tal van uit-
zonderingen op dit zogenaamde natuurrechtsbeginsel aan te wijzen. 
Wij denken met name aan : 
art. 1283 B.W., waaraan in hoofdstuk II reeds een bespreking werd 
21 Vgl. b.v. W. J. A. J. DUIJNSTEE CSSR, a.w., pag. 28: „men krijgt dus deze 
natuurlijke norm: dat de uitwendige goederen ten dienste van de mens zijn en de mens 
deze van nature tot zijn nut kan ordenen: de natuurwettelijke grondslag van het ius 
occupationis. Verder dan deze potentiële geordendheid gaat echter de natuurlijke orde 
niet: iedere in bijzonderheden tredende ordening is door de rede gesteld, niet van 
nature gegeven". 
22 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 32. 
23 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2726. 
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gewijd (Meijers wees in de Tweede Kamer 24 op dit artikel, dat zijns 
inziens de grondslag legde voor een matiging op minder goede basis); 
art. 1392 lid 2 B.W., dat aan de rechter de bevoegdheid geeft de 
schadevergoeding veroorzaakt door schuld of nalatigheid van de 
zaakwaarnemer, te matigen, naar gelang de omstandigheden die hem 
tot de waarneming der zaak hebben bewogen; 
de art. 1406, 1407 en 1408 B.W., waarin aan de rechter de bevoegd-
heid wordt gegeven het bedrag van de schadevergoeding vast te stel-
len, rekening houdende met de wederzijdse stand en fortuin der per-
sonen en — meer in het algemeen — met de omstandigheden 25; 
art. 1838 lid 2 B.W., waarin staat dat de verantwoordelijkheid we-
gens verzuimen minder streng wordt toegepast ten aanzien van de-
genen die een last om niet op zich neemt, dan van hem die daar-
voor enige beloning ontvangt. Het gaat in dit artikel rechtstreeks 
over de verantwoordelijkheid of de aansprakelijkheid („la responsa-
bilité"), die slaat op de subsidiaire schadevergoedingsplicht. Hierin 
ligt het verschil van dit artikel met de art. 1743 jo 1744 B.W., waar-
aan dezelfde gedachte ten grondslag ligt, maar welke artikelen be-
trekking hebben op de primaire verplichting tot voldoende zorg van 
de bewaarnemer bij de bewaring van de betreffende zaken. Slechts 
via de beïnvloeding van de inhoud van deze primaire prestatieplicht, 
die al dan niet wordt nagekomen, wordt hier de subsidiaire plicht 
tot schadevergoeding géén realiteit, waar deze normaliter wél zou 
gaan rusten op de debiteur. Indien de subsidiaire schadevergoedings-
plicht echter wél tot stand komt, dan zal deze laatste ook ten volle 
moeten worden nagekomen 2e. 
Ook in het Wetboek van Koophandel staan enige artikelen die een 
uitzondering vormen op het zo te noemen integraliteitsbeginsel, 
krachtens welk beginsel de ontstane vergoedbare schade steeds inte-
graal moet worden vergoed. Wij wijzen op: 
de art. 474, 475, 525, 526, 541, 818, 920 lid 2, 923, 932, 935, 944, 
bepalingen aangaande de scheepvaart. 
Voorts denken wij nog aan: 
de art. 24 lid 2 en 30 van de Wet Luchtvervoer (Wet van 10 Sept. 
1936 Stb. 523); 
24 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2724. 
25 Vgl. over de matigingsgedachten die in de art. 1406 en 1407 B.W. liggen opge-
sloten: F. J. DE JONG, praeadvies NJV 1940, Handelingen NJV 1940 I, 2e stuk, pag. 
64 e.V., die op pag. 66 met name wijst op de ongewenste discongruentie die wat betreft 
de grootte van de schadevergoeding bestaat tussen de regeling van art. 1401 B.W. ener-
zijds en die van de art. 1406 en 1407 anderzijds. 
Vgl. ook MEIJERS in de Tweede Kamer, Handelingen 1952-1953, pag. 2723. 
2β Men zou ook even kunnen denken aan art. 1826 lid 2 B.W., waarin het gaat over 
de vermindering of ontzegging van een rechtsvordering terzake van een schuld uit spelen 
die geschikt zijn tot lichaamsoefening, indien de som aan de rechter overmatig toe­
schijnt. Ook hier gaat het echter niet over de matiging van schadevergoeding, doch over 
de invloed van de rechter op de uit een verbintenis voortvloeiende primaire prestatie­
plicht. Met het onderwerp dat ons bezighoudt, heeft dit artikel geen direct verband. 
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art. 31 lid 4 van de Wegenverkeerswet; 
art. 22 van het Verdrag Luchtvervoer, gesloten te Warschau op 12 
oct. 1929. 
Tenslotte is in Frankrijk, waar evenals bij ons geen algemeen ma-
tigingsrecht in de wetgeving is opgenomen, doch waar wel vele wets-
artikelen voorkomen waarin — parallel aan de hierboven aangehaal-
de artikelen van onze wetgeving — afbreuk wordt gedaan aan het 
hiervoor zogenoemde integraliteitsbeginsel, bovendien nog van be-
lang: art. 1953 Code Civil. In dit artikel gaat het over de verant-
woordelijkheid als bewaarnemer van herbergiers en logementhouders 
(vgl. ons art. 1747 B.W.). In het Franse artikel wordt, in tegenstel-
ling tot het Nederlandse artikel, die aansprakelijkheid uitdrukkelijk 
beperkt: „Cette responsabilité est limitée à 20.000 francs pour les 
espèces monnayées, les valeurs, les titres, les byoux et les objets pré-
cieux de toute nature non déposés réellement entre les mains des 
aubergistes ou hôteliers". 
Wij menen derhalve niet zonder meer als natuurrechtsbeginsel, als 
principe van de natuurlijke zedewet, te moeten en te kunnen aanne-
men: „dat toegebrachte schade, indien zij vergoed dient te worden, 
ook steeds ten volle en volledig vergoed moet worden". Ook de rea-
liteit van de huidige wetgeving verzet zich — zoals wij zagen — tegen 
een dergelijk integraliteitsbeginsel, dat aan iedere wetgeving uitdruk-
kelijk ten grondslag zou moeten liggen, naar welk beginsel ieder wets-
systeem zich van meet af aan zou moeten richten. 
3. De houding van de wetgever tegenover de grootte van de schade' 
vergoeding : drie mogelijkheden. 
Een geheel andere vraag die men zich kan stellen, is deze: hoe kan 
in een wetssysteem het vraagstuk van de schadevergoeding op het 
punt van de grootte het best worden benaderd, welke wetstechniek 
moet men volgen om in de practijk zo rechtvaardig en billijk moge-
lijke oplossingen te kunnen bereiken? Hierbij zal men moeten denken 
aan oplossingen die beantwoorden aan het huidige maatschappelijke 
bestel, aan de ideeën die omtrent de schadevergoeding leven in onze 
tegenwoordige rechtsgemeenschap. De wet is immers voor de rechter 
het belangrijkste hulpmiddel om de huidige, actuele werkelijkheid, 
zoals die leeft in de diverse rechtsbetrekkingen, te achterhalen. 
Bij deze vraag naar de wetstechniek met betrekking tot de grootte 
van de schadevergoeding hebben wij op het oog de schadevergoeding 
in het algemeen, met name die voor schade uit wanprestatie of on-
rechtmatige daad. Zoals wij in hoofdstuk II zagen, is er geen reden 
om te dezen verschil te maken tussen wanprestatie en onrechtmatige 
daad, terwijl wij hier afzien van de gevallen waarin de wetgever een 
bijzondere incidentele regeling meent te moeten geven. 
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Er zijn voornamelijk drie manieren waarop de wetgever het pro­
bleem van de grootte van de schadevergoeding kan behandelen. 
A. Vooreerst is er de wijze waarop de huidige wetgeving bij ons 
— en bijvoorbeeld ook in Frankrijk — het probleem benadert en 
meent op te lossen. In dit systeem wordt in de wet de regel neerge­
legd, dat de schade voortspruitende uit wanprestatie (art. 1279 B.W.) 
of onrechtmatige daad (art. 1401 B.W.), door de in gebreke gestelde 
schuldenaar of de schuldige toebrenger van die schade moet worden 
vergoed. Vanzelfsprekend en naar algemene opvatting 2 7 bedoelt de 
wetgever, dat die schade volledig, geheel en al, moet worden vergoed. 
Op deze regel laat de wetgever, behoudens in incidentele gevallen, 
geen uitzonderingen toe. Evenmin worden in de wet uitzonderings­
mogelijkheden op deze regel geopend voor de rechter. Indien de гесЬт 
ter het bedrag van de vergoedbare schade heeft weten te bepalen, is 
zijn taak ten einde: het bedrag van de schadevergoeding is hieraan 
gelijk, is met het bedrag van die schade automatisch medebepaald. 
Men zou kunnen spreken van een door de wetgeving aangehangen 
integraliteitsbeginsel, waarop geen uitzonderingen, behoudens de wet­
telijke, worden toegelaten. 
B. De wetgever laat de bepaling van de grootte van de schadever­
goeding volledig over aan de rechter. De wet maakt uit eigen wil 
plaats voor, treedt als het ware terug en wordt aangevuld mét het 
recht van een de billijkheid als maatstaf hanterende rechter. Dit 
systeem vinden wij bijvoorbeeld: 
1) in het wetsontwerp Regout (van 11 jan. 1911) tot wijziging van 
het Burgerlijk Wetboek omtrent de verbintenis uit onrechtmatige 
daad Ie, waarin als derde lid van het voorgestelde vervangende arti-
kel 1401 staat te lezen: „De verschuldigde schadevergoeding wordt, 
ook indien en voorzover de geleden schade niet op geld waardeer-
baar is, door de regter in billijkheid naar de omstandigheden bepaald"; 
2) in art. 43 van de Zwitserse Code des Obligations: „Le juge dé-
termine le mode ainsi que l'étendue de la réparation, d'après les cir-
constances et la gravité de la faute" *·. Dit artikel geldt voor het 
« Vgl. b.v. ASSER-RUITEN, a.w., Ie stuk, pag. 294; ASSER-RUTTEN, a.w., 2e 
stuk, pag. 483; HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 155; en JEAN CARBON-
NŒR, a.w., II, pag. 531 en pag. 680. 
28 gepubliceerd in W. 9099. 
18 J. H. BEEKHUIS spreekt in diens inaug. rede, a.w., pag. 25, ten onrechte over: 
„een algemeen matigingsrecht, zoals dit in het Zwitserse Wetboek wordt aangetroffen". 
Ons inziens hebben wij hier niet alléén te maken met een matigingsrecht (art. 44 CO.), 
doch eerst en vooral met een billijkheidstecbt (art. 43 CO.). 
Deze onzuivere terminologie treffen wij ook elders aan: b.v. in de oorspronkelijke toe-
lichting op vraagpunt 10, Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw 
B.W., 2846 nr. 3, pag. 9, waar staat te lezen, dat als voorbeeld van een matigingntcbt 
kan dienen de regeling van art. 43 van het Zwitserse Verbintenissenrecht. 
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gebied van de onrechtmatige daad. Art. 99 CO. verklaart het ook 
toepasselijk bij niet-nakoming van overeenkomsten. 
3) in incidentele wetsbepalingen, waarin aan de rechter de bevoegd-
heid wordt toegekend het bedrag der schadevergoeding naar de om-
standigheden of in billijkheid te bepalen, zoals: 
art. 1406 en 1407 B.W., waarin sprake is van „het waarderen van de 
schadevergoeding naar de omstandigheden" so; 
art. 1386 bis van het Belgisch B.W., dat zegt dat de rechter bij het 
toebrengen van schade door krankzinnigen, geestesgestoorden en gees-
teszwakken omtrent de schadevergoeding „uitspraak doet naar bil-
lijkheid, daarbij rekening houdende met de omstandigheden en de 
stand van partijen"; 
art. 54 Code des Obligations Suisse: „Si l'équité l'exige, le juge peut 
condamner une personne même incapable de discernement à la répa-
ration totale ou partielle du dommage qu'elle a causé". 
C. Tenslotte kan de wetgever een tussenweg bewandelen. Hij kan 
het beginsel van integraliteit aanhangen, doch tegelijkertijd de moge-
lijkheid scheppen voor de rechter om op dit beginsel correcties toe te 
passen, uitzonderingen te maken. 
Wanneer de wetgever bij de grootte van de schadevergoeding 
spreekt van „matigen" (in het Frans: „modérer, réduire"), in plaats 
van „in billijkheid of naar de omstandigheden bepalen", betekent 
zulks een al dan niet bewust kiezen van dit derde systeem. Meijers 
formuleerde dit in de Tweede Kamer S1 zeer scherp: „Men zegt: dit 
is een matiging, want de grondgedachte is volledige vergoeding. In 
de woorden matigen, beperken ligt besloten, dat het een uitzondering 
is" 82. Meijers betoogde 83 dat aan het vraagpunt 10 nieuw B.W. juist 
de algemene gedachte ten gronslag ligt, dat iemand die door zijn 
schuld een ander schade veroorzaakt, die schade volledig moet ver-
goeden. Daarom wordt gesproken van een matigingsrecht. Inder-
daad: „matigen" zegt ergens hetzelfde als „corrigeren". Het betekent 
afwijken van een bepaald stramien, een omlijnd uitgangspunt. Zoals 
„corrigeren" toch ook betekent: „gedeeltelijk intact laten". De mati-
ging of correctie is zo in haar toepassing van meet af aan gebonden 
aan de te matigen, de te corrigeren regeling waarvan men is uitge-
gaan. 
Deze wetstechnische omhelzing van het integraliteitsbeginsel ge-
so Dat de rechtspraak en doctrine deze пііше bevoegdheid voor de rechter als een 
matigmgsbevoegdheid interpreteren, doet aan de door de wetgever gebruikte formulering 
niets af. 
SI VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2731. 
32 Even tevoren had MEIJERS reeds gezegd: „Hier gaat men uit van in principe vol­
ledige aansprakelijkheid"; vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2727. 
S3 In antwoord op een niet goed te begrijpen opmerking van OUD, Handelingen 
1952-1953, pag. 2728, die als bezwaar tegen conclusie nr. 10 betreffende het matigings­
recht naar voren brengt: „dat hier uitdrukkelijk op de voorgrond wordt gesteld: de volle 
schade behoeft niet te worden vergoed". 
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paard gaande met de opening van matigings-, corrigeringsmogelijk-
heden voor de rechter, treffen wij onder meer aan: 
1) in de door de Tweede Kamer der Staten-Generaal aangenomen 
conclusie op vraagpunt 10 nieuw Burgerlijk Wetboek, waarin wordt 
gesteld dat „aan de rechter een algemene bevoegdheid dient toege­
kend te worden om een verplichting tot schadevergoeding uit hoofde 
van bijzondere omstandigheden te matigen"; 
2) in het in hoofdstuk II besproken artikel 47 van het oorspronke­
lijk ontwerp Code Civil van de 24 Thermidor an Ш (12 aug. 1800), 
waarin staat M : „Le juge doit toujours taxer les dommages et intérêts 
avec une certaine modération, lorsqu'il n'y a point de dol de la part 
du débiteur"; 
3) in art. 44 lid 2 van de Zwitserse Code des Obligations: „Lorsque 
le préjudice n'a été causé ni intentionnellement ni par l'effet d'une 
grave négligence ou imprudence, et que sa réparation exposerait le 
débiteur à la gène, le juge peut équitablement réduire les dommages-
intérêts" (Wanneer wij letten op het hierboven sub В ad 2 vermelde 
art. 43 van de Zwitserse C O . bemerken wij, dat de Zwitserse wetge­
ving hier — minder gelukkig — hinkt op twee gedachten. De rechter 
heeft via art. 43 reeds de volle vrijheid het bedrag van de schadever­
goeding onder meer naar de omstandigheden te bepalen. Bovendien 
mag hij dit vrijelijk vastgestelde bedrag via art. 44 nog eens matigen. 
Wij hebben hier te maken met wat men zou kunnen noemen een wets­
technisch pleonasme. Uit een oogpunt van zuivere en éénvormige 
wetstechniek zijn deze artikelen 43 en 44, die direct op elkaar volgen, 
niet te bewonderen); 
4) in een door Starck aan het slot van diens eerder besproken werk 
voorgesteld wetsartikelS5: „Si l'auteur du dommage illicite ou le dé-
biteur qui n'a pu remplir ses engagements s'est comporté à tous égards 
avec la diligence d'un bon père de famille, l'indemnité accordée au 
créancier sera — sauf accord des parties ou dispositions légales à ce 
sujet — évaluée par le juge avec modération"; 
5) in een wetsartikel voorgesteld door Marton in diens studie, geti-
teld „Les fondements de la responsabilité civile" 3 β: „Le juge peut, 
dans tous les cas de responsabilité, dérivant des articles précédents et 
à condition que la personne responsable soit exempte de dol ou de 
faute lourde, réduire l'étendue de la réparation, ou même en faire 
entièrement abstraction, si, en tenant compte des particularités du 
cas, spécialement la situation d'intérêt et de fortune des parties, il 
M Het imperatieve accent dat aan deze bepaling door gebruik van het woord „doit" 
werd gegeven, kunnen wij echter niet bewonderen. Dit lijkt ons enigszins in strijd met 
het uitzonderingskarakter dat aan het gebruik van het woord matigen zit verbonden. 
SS B. STARCK, a.w., pag. 492, art. 9 lid 2. Ook in deze bepaling ligt een imperatief 
element opgesloten, hetgeen blijkt uit het woord „sera". Ook hier achten wij zulke 
minder gelukkig. 
se a.w., pag. 399, art. 4. 
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l'estime conforme à l'équité" (Hier dus geen: „naar billijkheid be-
palen", doch een „matigen, verminderen - soms zelfs tot nul -, indien 
de billijkheid dit eist". Dit verschil in formulering wijst op een ander 
uitgangspunt bij de denkbeeldige wetgever). 
In de laatste vier voorbeelden is matiging door de rechter alleen 
mogelijk bij afwezigheid van opzet of zware schuld. Dit doet aan de 
gevolgde wetstechniek in de betreffende artikelen niets af. Op de 
kwestie wanneer matiging eventueel mogelijk zou moeten zijn, op de 
gronden voor matiging, komen wij later terug. 
Voor ons nieuw te vormen Burgerlijk Wetboek willen wij het hier-
boven omschreven systeem С met overtuiging aanbevelen. Vooreerst 
moeten wij duidelijk zien te maken, waarom wij systeem A, het hui­
dige wettelijke systeem, verwerpen en vervolgens: waarom wij systeem 
С verre verkiezen boven systeem В Я7. 
4. Het door de huidige wetgever gevolgde systeem dient te worden 
verworpen. 
In systeem A hebben wij te maken met een wetgever die de regeling 
van de grootte van de schadevergoeding volkomen aan zich heeft ge­
trokken. In de rechter wordt geen vertrouwen gesteld: zijn arbeid is 
wat dit punt betreft een geheel automatische S8: de vergoedbare scha­
de dient steeds en zonder meer ten volle te worden vergoed. Het ma-
tigingsrecht dat in het oorspronkelijke ontwerp Code Civil uitdruk­
kelijk was opgenomen, werd — zoals wij zagen in hoofdstuk II s e — 
bij de latere behandeling van dit ontwerp geëlimineerd. Uiteindelijk 
meende de wetgever de rechtsmaterie op dit punt volledig uitputtend 
te kunnen en moeten regelen. 
Het is zéér de vraag of deze houding van de wetgever in de huidige 
tijd nog voldoet. In moderne wetgevingen wordt met grote openheid 
de nodige ruimte geschapen tot eigen rechtsvindende arbeid van de 
rechter. In de periode van het zogenaamde legisme werd het wette-
lijk recht op overdreven wijze in bescherming genomen tegen het rech-
tersrecht. Aan eigen rechtsvindende activiteiten van de rechter werd 
zo weinig mogelijk armslag gegund. Die periode is thans voorbij. 
Thans wordt door de wetgever dikwijls zeer bewust een plaats inge-
ruimd voor het door de rechter te vinden en nader te bepalen recht. 
37 In tegenstelling tot VAN RIJCKEVORSEL, die opteert voor systeem В (een be­
paling in de geest van art. 43 jo art. 99 van bet Zwitsers verbintenissenrecht) en vindt, 
dat het woord matigmgsrecht eigenlijk onmatig veel wordt gebruikt. Vgl. Handelingen 
1952-1953, pag. 2729. 
38 Overeenkomstig zijn taak zoals MONTESQUIEU die zag: „Les juges ne sont que 
les bouches qui prononcent les paroles de la loi, des être inanimés.. . . etc."; 
vgl. diens: Esprit des lois, VI, 5. 
39 VgL met name par. 2. 
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Dit kan leiden tot een gelukkige rechtsontwikkkeling. Wetgever 
en rechter moeten immers samen, met inachtneming van de eisen die 
de rechtszekerheid stelt, een verfijnde rechtsvinding zien te bereiken. 
De wetgever dient te beseffen, dat hij hiertoe een wettelijk systeem 
niet te strak en te gesloten moet opbouwen en dat hij niet alles tot in 
details moet willen regelen. Doet hij dit toch, dan kan zulks leiden 
tot onbillijkheid in concreto 40. Bovendien dreigt dan het gevaar, dat 
de rechter — zij het op gecamoufleerde wijze — zijn eigen weg g.iat. 
Het wettelijk systeem zal mogelijk worden ontdoken en ontwricht. 
Hierdoor zou het noodzakelijk respect voor het werk van de wetge-
ver afnemen. Een openlijke, inzichtelijke rechtsvinding zou in de weg 
worden gestaan. 
Het is beter dat de wetgever zelf op bevredigende wijze zijn ver-
houding met de rechter regelt, dan dat de rechter zulk een verhouding 
eenzijdig gaat ondermijnen en vertroebelen. 
Wij menen nu, dat het hierboven aangegeven systeem A een te star-
re, te gesloten opzet vertoont. Carbonnier merkt terecht op 41: „Notre 
principe de la réparation intégrale manque de souplesse (en manque-
rait encore plus si les tribunaux ne prenaient des libertés avec lui)" " . 
Ons huidige wettelijke systeem biedt slechts twee mogelijkheden: 
alles of niets. Is de aansprakelijkheid voor een bepaalde schade uit 
wanprestatie of onrechtmatige daad eenmaal aangenomen, dan is men 
steeds ten volle aansprakelijk. Het doet er voor het bedrag van de 
schadevergoeding niet toe, op welke wijze, in welke omstandigheden 
die aansprakelijkheid tot stand is gekomen, b.v. met opzet of door 
zeer lichte schuld, bij een daad van welwillendheid, in een aan over-
macht grenzende toestand, in het kader van beroepsoefening etc. 
De rechter staat voor het alternatief: de aansprakelijkheid al dan 
niet aan te nemen. In het laatste geval wordt men vanzelfsprekend 
tot geen enkele schadevergoeding verplicht. Op het terrein van de 
omvang van de schadevergoeding wordt op deze wijze slechts het be-
halen van „zwart-wit"resultaten aan de rechter toegestaan. Enige 
nuancering, enige verfijning wordt hem bij voorbaat onmogelijk ge-
maakt *s. 
Toch vereisen de bijzondere situaties van het oneindig gevarieerde 
rechtsleven ook op dit punt de mogelijkheid tot verfijning, tot de aan-
passing van de rechterlijke beslissing aan de zich in concreto voor-: 
doende bijzondere situatie. Met het huidige systeem A kunnen wij 
niet altijd tot billijke resultaten komen. De rechter zal niettemin 
trachten stilzwijgend, langs omwegen, tot een bevredigende uitspraak 
te komen. Dit laatste zou echter leiden tot een divergentie tussen vorm 
10 Vgl. W. С L. VAN DER GRINTEN, afscheidscollege Tilburg, a.w., pag. 50. 
41 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 682. 
42 De Franse rechtspraak poogt blijkbaar voortdurend aan de strakke greep van 
de wetgever te ontkomen. 
43 A. J. MARX vraagt zich dan ook af: .Zijn we hier dan niet nog in een phase 
van rechtsgrofheid, die niet meer van onze tijd moest zijn?"; vgl. W. 12426, pag. 8. 
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en inhoud in de jurisprudentie of tot een op billijke resultaten gerich-
te appreciatie van de feitelijkheden door de rechter **. 
In het laatste hoofdstuk hopen wij de aandacht te vestigen op een 
reeks van gevallen waarin een grotere vrijheid voor de rechter om 
het bedrag van de schadevergoeding te bepalen tot billijker resulta-
ten en wellicht ook tot een meer rechtstreekse en openlijke rechtsvin-
ding zou kunnen leiden. 
Bij het verwerpen van systeem A staan wij gelukkig niet alleen. In 
de toelichting op het wetsontwerp Regout 1911 45 werd reeds gezegd: 
„Welke bepaling zoude beter kunnen aanpassen aan de behoeften der 
ontelbare schakeringen, waarin het begrip onrechtmatige daad zich 
pleegt voor te doen in het maatschappelijke verkeer, dan die welke 
den rechter gelast de door de dader verschuldigde schadevergoeding 
in billijkheid naar de omstandigheden te bepalen?" In de memorie 
van antwoord op dit wetsontwerp staat te lezen 4e: „Voor tegen-
spraak is het kwalijk vatbaar, dat gene casuïstiek, geen vernuftig stel 
rechtsregelen zoveel waarborg zou bieden, dat in ieder geval de 
juiste, meest passende schadevergoeding zou worden verkregen". 
Later, in 1929, concludeert Langemeijer " dat zich ook buiten dood 
en verwonding gevallen voordoen waar zuivere schadevergoeding 
niet billijk is, en waar de meer gematigde afwijking daarvan, over-
eenkomstig hetgeen in de art. 1406 en 1407 B.W. over de schadever-
goeding staat te lezen, zeker overweging verdient. Van Oven oordeelt 
in 1931 48 dat beperkende bepalingen op haar plaats zijn voor de ge-
vallen waarin volledige schadevergoeding onrechtvaardig zou zijn, 
zowel voor de schade door schuld als voor schade buiten schuld toe-
gebracht. Kennelijk wil van Oven aan de rechter te dezen grote be-
voegdheid toekennen *e. Hij schrijft immers: „Een uitvoerige casuïsti-
sche uitwerking zou natuurlijk uit den boze zijn, maar een aantal 
voorschriften, die de rechter richtsnoer geven, hem de oorzaken, die 
tot matiging van deze vergoedingsplicht kunnen leiden, suggereren, 
zouden zeer goed in de wet neergelegd kunnen worden; deze oorza-
ken en omstandigheden ** zouden in de wet kunnen worden aange-
duid, zij het slechts bij wijze van voorbeelden". 
Bij de mondelinge behandeling van vraagpunt 10, betreffende een 
in te voeren algemeen matigingsrecht, merkte mejuffrouw Zeelenberg 
44 Vgl. over deze verschijnselen J. M. POLAK, a.w., pag. SS e.V. en pag. 60 e.v. 
45 Vgl. W. 9099. 
4β Vgl. W. 94S9. 
47 G. E. LANGEMEIJER in M B 1929, pag. 427, bij een bespreking van een artikel: 
Einäugige Gerechtigkeit, van Bertennann in de Deutsche Juristen Zeitung. 
48 J. С. VAN OVEN in NJB 1931, pag. 258 en 2S9. In 1932 herhaalt hij zijn mening 
bij een bespreking van de: Aansprakelijkheid bij auto-ongelukken, NJB 1932, pag. 169 
e.V., waar hij kortweg zegt, pag. 175: „Matigingsrecht is nodig". 
49 A. J. MARX valt hem hierin bij; vgl. W. 12404 en vooral ook W. 12426, pag. 7. 
50 J. C. VAN OVEN noemt er enige zoals: het principe van de wederzijdse stand, 
van de culpae compensatio; vgl. NJB 1931, pag. 258 en 259. 
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in 1953 in de Tweede Kamer der Staten-Generaal op и , dat wij ge­
zien de gehele ingewikkeldheid van het leven hier niet meer tot billij­
ke resultaten komen zonder de introductie van een nieuw element in 
het recht, een matigingsrecht, waarin het element van rechtsverfijning 
zit ingewerkt. Mejuffrouw Zeelenberg schaarde zich hiermede achter 
het regeringsstandpunt, dat een erkenning van het matigingsrecht in­
hield en dat op krachtige wijze werd verdedigd door Meijers, toen 
tijdelijk Raadsadviseur voor een nieuw Burgerlijk Wetboek. 
Tenslotte vinden wij buiten ons land in de reeds eerder aangehaal­
de studie van Marton over „Les fondements de la responsabilité ci-
vile" 52 een krachtig pleidooi voor het toekennen van een grote vrij-
heid, van grote bevoegdheden aan de rechter op het gebied van de 
aansprakelijkheid, met name ook voor wat betreft de vraag hoevér 
deze zich uitstrekt. „Un système de responsabilité fin et sensible, régi 
par l'idée individualisatrice, indispensable au service de la justice ma-
térielle, ne saurait fonctionner que dans la main d'un magistrat au 
sens moral très élevé et ayant l'intelligence des besoins de la société. 
Celui qui ne consent pas à donner cette liberté au juge, doit en même 
temps renoncer à la perfection du système de responsabilité . . . " 
Marton betoogt uitdrukkelijk и : „Il faut. . . . que le juge, après avoir 
pesé soigneusement la gravité des éléments qui concourent dans un 
cas donné pour et contre la responsabilité, soit autorisé à administrer 
librement la mesure de celle-ci, comme il lui semble bon, juste, équi-
table selon les circonstances". 
Dit bepleiten van grotere vrijheid voor de rechter bij het bepalen van 
de omvang der schadevergoeding sluit geenszins een pleidooi in voor 
zogenaamde bemiddelende vonnissen 54. Meijers sprak bij de monde-
linge behandeling van vraagpunt 10 ons inziens minder gelukkig over 
het vinden van een redelijk bemiddelende oplosing door een mati-
gingsrecht м. 
De rechter moet tussen tegengestelde standpunten geen middenweg 
bewandelen, hij moet recht spreken: dat betekent beslissen, knopen 
doorhakken и . De weegschaal van Vrouwe Justitia slaat uiteindelijk 
altijd naar één kant door. Het streven van de rechter is niet om de 
beide schalen kost wat kost op gelijk niveau tegenover elkaar in even-
si Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2719. 
52 G. MARTON, a.w., pag. 385. 
63 G. MARTON. a.w., pag. 391. 
54 Zoals J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 6, noot 3, schijnt te menen. 
Vgl. overigens over dit soort vonnissen b.v. E. W. CATZ, Bemiddelende rechtstoepassing 
bij nakoming van overeenkomsten, Groningen 1920; en HARTZFELD, Het bemidde-
lende vonnis, Amsterdam 1915. 
55 Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2724. 
56 Vgl. in dit verband de uitspraak van A. ROUAST, Revue Critique 1932, pag. 403: 
„Le jugement de Salomon n'a jamais passé pour un modèle de justice. . . ."„ geciteerd 
bij G. Marton, a.w., pag. 396. Daarentegen beschouwt W. F. WERTHEIM, a.w., 
pag. 33, de verdeling van schade over twee vennogens als een zeer aanbevelenswaardige 
„Salomonische" polossing. 
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wicht te brengen. Hij moet, met de hefboom vast in de hand, onder-
zoeken welk gewicht de doorslag geeft. 
Ook bij het vaststellen van een mogelijke aansprakelijkheid wordt 
tenslotte altijd een eindstand bereikt waarbij de ene schaal lager 
hangt dan de andere. Soms echter blijft die schaal niet staan op de 
laagste stand die bij het doorslaan is bereikt, doch op de stand die eerst 
is ingenomen na de terugslag van het beslissende doorslaan, nadat 
de eventuele heen- en weerbeweging verbonden aan de zwaartekracht-
werking van de balans, is uitgewerkt. 
Op het gebied van de aansprakelijkheid nu dient de rechter niet 
alleen de vrijheid te hebben om bij het wegen te onderzoeken naar 
welke richting de balans doorslaat. In voorkomende gevallen met 
terugslag moet hij ook kunnen bepalen, hoevér de schaal ten gunste 
van de één uiteindelijk — nadat de beweging is uitgewerkt — is door-
geslagen, op welk punt deze schaal tenslotte tot evenwicht is geko-
men. 
Deze ruimere bevoegdheid voor de rechter zal niet leiden tot be-
middelen, tot het bewandelen van de middenweg. In een rechtsstrijd 
zal de weegschaal immers altijd moeten doorslaan naar één zijde. In 
gevallen waar een verfijnd wegen noodzakelijk is, zal de rechter ech-
ter, gebruik makend van die ruimere bevoegdheid, met grotere pre-
cisie de eindstand van de naar één richting doorgeslagen weegschaal-
naald kunnen bepalen. 
Dat deze grotere vrijheid voor de rechter tegelijk een vergroting 
van diens verantwoordelijkheid betekent, behoeft geen betoog. Me-
juffrouw Zeelenberg wees hier in de Tweede Kamer der Staten-
Generaal nog eens nadrukkelijk op 57. 
5. De door de wetgever te volgen weg, waarbij een corrigerende 
werking van de billijkheid tot uitdrukking komt. 
Nu wij systeem A uitdrukkelijk hebben verworpen en dientengevolge 
hebben gekozen voor een grotere vrijheid van de rechter bij het bepa-
len van het bedrag van de schadevergoeding, dringt zich de volgende 
vraag aan ons op. Op welke wijze moet deze grotere vrijheid voor 
de rechter in de wet worden vastgelegd, wetstechnisch worden ge-
realiseerd ? 
Zoals wij zagen, hebben wij in beginsel de keuze tussen twee mo-
gelijkheden, die wij hierboven hebben omschreven en aangeduid als 
systeem В en systeem C. Marx betoogde naar aanleiding van deze ma­
terie 5 8: „Wanneer het rechtsbewustzijn in sterkte van overtuiging 
zich maar krachtig uit, dan vindt het gehoor en treedt uit de duister­
nis der gevoelswereld in de werkelijkheid des levens, mét.. of zónder 
goede juridische inkleding.... De grond ener rechtsovertuiging ligt 
immers niet in de inkleding". Niettemin menen wij, dat de mogelijk-
57 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2720. 
68 A. J. MARX aan het slot van zijn artikel in W. 12426, pag. 8. 
93 
heid van goede juridische inkleding van groot belang kan zijn bij het 
zich vastwortelen van de overtuiging, dat de starre, gesloten opzet 
van de wet in deze materie moet worden doorbroken. 
In hoofdstuk I hebben wij de aandacht gevestigd op de werking 
van de billijkheid in het burgerlijk recht. Wij hebben gezien hoe deze 
werking door de wet als het ware kan worden gekanaliseerd, en kwa­
men tot de opstelling van een drietal functies van de billijkheid : 
a. een aanvullende werking, 
b. een corrigerende werking, 
с een helpend-interpretatieve werking. 
Vanzelfsprekend gaat het hier niet om in wetsteksten, gewoonten 
of gevestigde jurisprudentie gestolde billijkheid, maar over de immer 
resterende, vloeibaar blijvende billijkheid, die eerst met de uitspraak 
van de rechter in een concreet geval haar definitieve vorm vindt. 
De openlijke erkennig door de wet van een ruimere bevoegdheid 
voor de rechter bij het bepalen van het bedrag van de schadevergoe­
ding komt neer óp, wordt gerechtvaardigd dóór een door de wet ge-
sanctioneerde werking van laatstbedoelde billijkheid- De wet zelf 
bekent haar onmacht in deze materie de billijkheid geheel en al te 
doen stollen en zo deze billijkheid volledig te belichamen. Welbewust 
ruimt zij een plaats in voor de steeds overblijvende, vloeibare bil-
lijkheid. 
Op welke wijze kan zij dit doen ? Welke functie kan zij aan deze 
billijkheid toebedelen ? Wanneer de wet het hierboven besproken 
systeem В volgt, kent zij aan deze billijkheid een aanvullende wer­
king toe. Geeft zij de voorkeur aan systeem C, dan kiest zij meer voor 
een corrigerende functie van deze billijkheid. 
Wij geloven dat onze wetgever in de naaste toekomst moet kiezen 
voor systeem C. Hiertoe voeren wij de volgende redenen aan : 
a. Bij een aanvullende werking van de billijkheid wordt naar ons 
gevoelen op het gebied van de grootte van de schadevergoeding door 
de wetgever een te grote leemte geschapen, die door de rechter moet 
worden opgevuld. De wetgever zou te zeer zijn codificerende en 
richtinggevende taak verloochenen. Hij zou te snel bereid zijn om 
practisch alle bepaling van recht op dit gebied over te laten aan 
de rechter. De wetgever zou in gebreke blijven om aan de billijkheid 
in deze materie voldoende gestalte te geven. Zelfs de vage contouren 
van een mogelijke omlijning van dit gebied zouden in de wet nauwe­
lijks te bespeuren zijn. Men zou kunnen verkondigen: de wetgever 
abdiceert, de rechter bestijgt de troon. 
Dit gaat ons te ver. De billijkheid dient hier enigszins nader te 
worden bepaald en gestold. Dit is mogelijk. Systeem С biedt hiertoe 
de beste gelegenheid. Wij brengen in herinnering wat Jean Domat 
schreef 6 9 over de matigende, corrigerende werking van de billijkheid: 
59 Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminiaire, I, section 2, „De 
l'usage et de l'interprétation des règles". 
94 
„Les tempéraments de l'équité sont restreints à ce qui peut s'accorder 
avec l'intention du Législateur et ne s'étendent pas à tout ce qui aurait 
pu paraître équitable, avant que la loi eût été établie !" 
Deze gedachtengang lijkt ons een zeer geschikt uitgangspunt voor 
een bevredigende regeling van deze materie. De wetgever moet dan 
echter een uitgangspunt kiezen, een grondhouding bepalen, en deze 
in de te geven regeling tot uitdrukking brengen. In haar toepassing 
zal de billijkheid dan mede de determinatie ondergaan welke de wet 
door haar houding reeds aan de rechtsbetrekking heeft gegeven. 
Als correctie of matiging zal de billijkheid op deze wijze van meet 
af aan gebonden zijn aan de gegeven regeling waarvan men uitgaat, 
een regeling, die nu juist in bijzondere gevallen gecorrigeerd of ge-
matigd moet worden. De rechter is en blijft zo nadrukkelijk verbon-
den met de geest die de wetgeving op dit punt ademt. Het gezegde 
van Portalis β0: „Un juge est associé à l'esprit de la législation", krijgt 
dan wel een bijzonder relief. 
b. Ten aanzien van de grootte van de schadevergoeding is er voor 
de wetgever alle aanleiding om door gebruik van het woord „mati-
gen" tot uitdrukking te brengen, dat hem als algemene regel „volledi-
ge vergoeding" voor ogen staat. Vooreerst is volledige vergoeding 
van de schade de juiste oplossing voor het overgrote deel van de ge-
vallen waar de schade is veroorzaakt door schuld van de laedens. 
Ook overigens lijkt ons, indien een schade eenmaal vatbaar is geacht 
voor vergoeding, volledige vergoeding de meest aanvaardbare regel 
die door de wetgever tot uitgangspunt kan worden genomen. 
Men hoede zich echter voor het standpunt dat wij hierboven be-
streden: volgens hetwelk te vergoeden schade krachtens een natuur-
rechtsbeginsel of een bovenwettelijk principe steeds volledig zou moe-
ten worden vergoed. Wij hebben hier slechts een regel op het oog die 
door onze civielrechtelijke wetgever als uitgangspunt zou moeten 
worden gekozen. In voorkomende bijzondere gevallen moet de rech-
ter de vrijheid hebben ten aanzien van dit wettelijk uitgangspunt af 
te wijken en matigend, corrigerend op te treden. Dít moet echter een 
uitzondering op die regel blijven. 
Naast de eigendom als „droit inviolable et sacré" en de haast onbe-
perkte contractsvrijheid als „autonomie van de individuele wil", was 
de regel: „dat vergoedbare schade steeds volledig moest worden ver-
goed" een van de pijlers waarop in de Code Civil het civiele ver-
mogensrecht werd gebouwd. In de loop der tijden is het absolute 
во Vgl. P. A. FéNET, a.w., VI, pag. 359 en 361. 
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eigendomsrecht danig beperkt e l en de contractsvrijheid aan banden 
gelegd ю. 
De tijd is aangebroken, dat ook aan het integraliteitsbeginsel van 
de wet zijn absoluutheid moet worden ontnomen. Uitzonderingen óp, 
beperkingen ván dit beginsel moeten worden mogelijk gemaakt. Als 
wettelijk uitgangspunt moet dit beginsel echter worden gehandhaafd, 
zoals ook de eigendom en de contractsvrijheid nog steeds een centrale 
plaats bezetten in ons civielrechtelijk wetssysteem. 
Slechts op deze wijze zal in de toekomstige regeling, tegelijk met 
het tot stand brengen van verfijningsmogelijkheden, een harmonieuze 
binding met het verleden worden gehandhaafd. Waar systeem В alle 
banden met het verleden kapt door practisch volledig over te scha­
kelen van de wetgever naar de rechter, zorgt systeem С voor een ge­
lukkige ontwikkeling van de toekomst uit heden en verleden. 
с Tenslotte brengt de wetgever door het gebruik van het woord 
„matigen" tot uiting, dat de rechter nooit eigener beweging een groter 
bedrag aan schadevergoeding kan toewijzen dan het bedrag van de 
vergoedbare schade. Systeem В zou in theorie kunnen leiden tot alles 
wat de billijkheid of de omstandigheden zouden verlangen, ook tot 
toewijzing van een hoger bedrag dan de werkelijk geleden vergoed-
bare schade. Zulks zou door de laedens wellicht nog als een gerecht­
vaardigde privaatrechtelijke boet kunnen worden opgevat. In wezen 
zou dit echter een ongerechtvaardigde verrijking van de gelaedeerde 
betekenen, die enkel door toedoen van de rechter zou zijn bewerk­
stelligd m. Tot dit laatste biedt systeem С geen mogelijkheid. 
Geheel anders ligt het natuurlijk wanneer ingevolge de wet zelf, 
bijvoorbeeld ingevolge art. 1638 q B.W., of ingevolge een overeen­
komst tussen partijen de schadevergoeding wordt gefixeerd ** op een 
bedrag dat hoger ligt dan de werkelijk geleden vergoedbare schade. 
In dergelijke gevallen spreken wij van een boete of straf in plaats van 
schadevergoeding. Overigens geeft genoemde wettelijke bepaling 
slechts een incidentele regeling voor een beperkte materie in het ar-
beidsovereenkomstenrecht. In deze wettelijke bepaling wordt boven­
dien een algemene bevoegdheid aan de rechter gegeven deze verho­
ging naar billijkheid te matigen, indien hem zulks gewenst voorkomt. 
ei Vgl. de openlijke erkenning hiervan in de tekst van art. 5.1.1 tweede lid van het 
ontwerp nieuw B.W.: „De eigenaar mag met inachtneming van de op wet, verordening 
en regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen, de zaak naar goedvmden ge­
bruiken. . . . etc. 
β2 Vgl. over dit verschijnsel ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 28 e.V., en ook de 
praeadviezen van P. W. KAMPHUISEN en F. M. J. J. DUIJNSTEE over „Contracts­
vrijheid", gepubliceerd in de Annalen van het Thijmgenootschap, mei 1957, pag. 1 e.V. 
63 Het zou bovendien een minder grote waakzaamheid van het toekomstige slacht­
offer in de hand kunnen werken. Deze zou er belang bij kunnen hebben, dat schade 
wordt toegebracht. 
Vgl. В. STARCK ал ., pag. 415, en ook LUCIENNE RIPERT, a.w., pag. 70. 
•4 Vgl. art. 1285 B.W. en art. 1340 B.W. e.v. 
96 
Wij juichen deze wettelijke bevoegdheid van de rechter toe. Intussen 
zijn wij ook ten aanzien van een door partijen zélf contractueel be-
dongen boete of straf van oordeel, dat de rechter de omvang van deze 
zou moeten kunnen matigen. Wij komen hierop in het volgend hoofd-
stuk nader terug. 
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HOOroSTUK ν 
MATIGING VAN SCHADEVERGOEDING 
1. De critiek op het matigingsrecht. 
In het vorige hoofdstuk hebben wij op de daar omschreven gronden 
gekozen voor een in de wet aan de rechter te verlenen algemene be­
voegdheid de eenmaal verschuldigde schadevergoeding om bijzondere 
redenen te matigen. Terloops vestigden wij de aandacht op uitspra­
ken van juristen die zich zeer wel met een dergelijk matigingsrecht 
zouden kunnen verenigen 1. 
Thans willen wij de critiek van enige tegenstanders van deze be­
voegdheid tot matiging trachten te ontzenuwen. Wij hebben hierbij 
op het oog een drietal vormen van verzet dat zich richt tegen een 
algemene matigingsbevoegdheid op zich genomen, op welke grond de 
matiging ook berust. 
A. De vorm van fundamentele critiek die doordrong in de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal bij monde van van Rijckevorsel, Oud 
en van der Feltz e, ziet in het matigingsrecht een directe aanslag op 
het natuurrechtbeginsel, of op de eis van ons rechtsbewustzijn, kort­
om op het beginsel of principe van ons burgerlijke recht, dat als volgt 
zou luiden : door schuld aan een ander berokkende schade moet 
steeds ten volle worden vergoed. Deze critiek vond in het kader van 
het vorige hoofdstuk reeds een uitvoerige 'bespreking 3. 
B. Een andere vorm van critiek op het matigingsrecht ontleent haar 
argumenten aan de eisen van de rechtszekerheid. Het toekennen aan 
de rechter van een ruime bevoegdheid tot matiging van de schade­
vergoeding zou in strijd zijn met die rechtszekerheid. 
Beekhuis oordeelde *, dat het standpunt dat men in deze materie 
inneemt, afhangt van de opvattingen die men koestert over de ver­
houding tussen billijkheid en rechtszekerheid, de beide polen waar­
tussen de rechtsvorming zich beweegt. Beekhuis zelf spreekt zich bij 
1 Vgl. met name par. 4. 
2 Vgl. Handelingen 1952-1953. resp. pag. 2718, 2720 en 2722. 
S Vgl. met name par. 2. 
4 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 26. 
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de bespreking van eventuele matiging op grond van de zwakke finan-
ciële positie van de schuldenaar duidelijk uit tegen een te ver gaande 
bevoegdheid van de rechter van de algemene regel (van volledige 
schadevergoeding) af te wijken. Hij zegt 5 : „Van de orde die het 
recht moet scheppen, zou niets overblijven en alles zou aan willekeur 
van de rechter overgelaten worden". 
Pels Rijcken β zag in het voorstel van Marx, om bij de bepaling van 
de grootte der schadevergoeding rekening te houden met de mate 
van schuld van de laedens, een bedreiging van de rechtszekerheid, 
die bij een dergelijk systeem in grote mate geschaad zou kunnen wor­
den. Van Boeschoten 7 verwacht van het opnemen van een rechter­
lijk matigingsrecht in de wet het gebruik van onzakelijke argumen­
ten in een rechtsstrijd om schadevergoeding, welke strijd daardoor 
in een ongewenste emotionele sfeer zal geraken. 
In het eerste hoofdstuk hielden wij ons onder meer bezig met de 
verhouding: billijkheid-rechtszekerheid. Zoals overal in het recht, 
speelt ook op het terrein van de grootte der schadevergoeding de 
spanning tussen billijkheid in concreto en rechtszekerheid, tussen ge­
val en regel, of anders uitgedrukt : tussen recht in concreto en orde­
ning, in de termen van Hauriou 8 : tussen „justice" en „ordre social", 
een grote rol. De Grooth β stelt terecht : „beide factoren hebben hun 
betrekkelijke waarde, slechts beider synthese, hun samenstelling : 
recht én ordening, moet uit de spanningen, gewekt door de tegen 
elkaar werkende krachten, geboren worden". 
Het gaat erom voor de huidige tijd de juiste synthese in deze ma-
terie te vinden. Alles overlaten aan goede trouw of billijkheid zou de 
grootst mogelijke rechtsonzekerheid in de hand werken. Meijers haal-
de in de Tweede Kamer 10 het voorbeeld aan van iemand die zeide : 
„Ik gevoel voor het burgerlijke recht niets, ik vind, dat wij vol-
doende hebben aan een wetboek met een artikel, waarin staat, dat 
iemand zich moet houden aan hetgeen hij heeft toegezegd en verder 
moet doen wat betamelijk is". De eisen van de rechtszekerheid kun-
nen echter ook ten koste van de rechtvaardigheid worden overdre-
ven. Men denke bijvoorbeeld aan de ordening in een periode die 
Marx 11 een ideale tijd voor de rechtszekerheid noemde: de tijd dat 
alle dieven zonder onderscheid gehangen werden. Hij oordeelde dat 
wij voor wat betreft de materie van de grootte van de schadever-
goeding nog in die hangperiode leven. 
S J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 18. 
β L. D. PELS RIJCKEN in diens reactie in W. 12423, pag. 8, op een hoofdartikel van 
A. J. MARX getiteld: Vastelling der schuldmate in de burgerlijke rechtspleging, 
W. 12404. 
7 С D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 34 
β MAURICE HAURIOU, L'ordre social, la justice et le droit, Revue Trimestrielle du 
Droit Civil, 1927, pag. 795 e.v. 
β G. DE GROOTH, rede, a.w., pag. 4. 
10 Vgl. Handelingen 1952-1953. pag. 2726. 
11 A. J. MARX in diens antwoord aan L. D. PELS RIJCKEN; vgl. W. 12426, pag. 8. 
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Tussen beide uitersten in moeten wij trachten de juiste houding 
te vinden in onze tijd. Enerzijds voelen wij om redenen die in het 
vorige hoofdstuk werden uiteengezet 12, niets meer voor het alter­
natief : alles of niets, zwart of wit, of in de terminologie van Marx : 
hangen of vrijuit gaan. Anderzijds willen wij op dit gebied niet 
alles overlaten aan een niet nader te bepalen billijkheid of goede 
trouw 1S. 
Het handhaven van het wettelijk integraliteitsbeginsel tezamen met 
het openen van matigingsmogelijkheden voor de rechter, zoals in 
het vorige hoofdstuk onder systeem С werd aangeduid, lijkt ons de 
juiste synthese, waarvan bij de regeling in ons toekomstig Burger­
lijk Wetboek moet worden uitgegaan. Wellicht zou zulk een rege­
ling in bepaalde gevallen kunnen leiden tot een meer rechtstreekse 
rechtsvinding, dan thans het geval is. Hiermede zou dan toch nog 
de factor rechtszekerheid op indirecte wijze ten zeerste worden ge­
diend. Een met redenen omklede, openlijk gegeven en gemakkelijk 
te doorgronden, eigenmachtige beslissing van de rechter biedt im­
mers meer houvast, dan een rechtspraak volgens de wet 1 4 waarbij 
de rechter de toepassing van een naar zijn smaak te strikte regel in 
bepaalde gevallen op gecamoufleerde, nauwelijks te onderkennen 
wijze tracht te ontduiken. 
Intussen moet men niet te gauw vrezen voor rechterlijke wille­
keur. Wij onderschrijven de uitspraak van Meijers 1 6 : „Men moet 
enig vertrouwen hebben in de rechter : als men dat niet heeft, geven 
de beste wetten toch niets". In Zwitserland heeft de grote vrijheid 
die de wetgever daar aan de rechter heeft gegeven bij het bepalen 
van de grootte van de schadevergoeding, — voor zover wij weten 1β 
— nimmer aanleiding gegeven tot symptomen van rechtsonzeker­
heid. 
C. Tenslotte is er het verzet tegen het matigingsrecht van Slagter, 
dat zich uit in diens eerder aangehaalde dissertatie over : „De rechts­
grond van de schadevergoeding bij onrechtmatige daad". Slagter 
vindt dat in de door hem omschreven en verdedigde „onrechtmatig-
heidsleer" over het algemeen geen plaats is voor een matigings­
recht " . 
12 Vgl. met name par. 4. 
IS VgL hiervoor hoofdstuk Г , met name par. 5. 
14 Volgens de tekst van art. 11 Wet Algemene Bepalingen der Wetgeving van het 
Koninkrijk, 15 Mei 1829, Stb.nr. 28. 
15 Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2732. 
16 Nimmer troffen wij in een Zwitsers hand- of leerboek over het verbintenissen­
recht of in de Zwitserse jurisprudentie een dergelijke bedenking tegen deze rechter­
lijke vrijheid aan. Gezaghebbende hooggeleerde auteurs in Zwitserland zélf verzeker-
den ons, dat de art. 43, 44 jis 99 van de Zwitserse Code des Obligations, die aan de 
rechter bedoelde vrijheid toekennen, nimmer tot enige moeilijkheid aanleiding gaven 
en in de practijk weliswaar op zuinige wijze, doch tot grote tevredenheid van ieder 
werden gehanteerd. 
17 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 219, 220 en pag. 354. 
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Deze „onrechtmatigheidsleer" houdt in 18, dat men bij het zoeken 
naar de rechtsgrond van de schadevergoeding niet moet uitgaan van 
het standpunt van de dader, maar punten van aanknoping moet 
zoeken bij de gelaedeerde. Deze heeft een natuurlijk recht op schade-
vergoeding, gegrondvest op onrechtmatig veroorzaakte schade. Slag-
ter verduidelijkt 19: „de straf is tegen de dader gericht, doch de 
schadevergoeding is vóór de gelaedeerde geschapen". Dit ligt naar 
zijn oordeel ook geheel in de lijn van het privaatrecht, dat slechts 
ten doel heeft de — meestal stoffelijke — belangen van de particu-
lieren te beschermen : het gaat er daar immers om, dat ieder datgene 
krijgt en behoudt waartoe hij gerechtigd is. 
Dit onderstrepen van de geschaadde positie van de gelaedeerde gaat 
dan gepaard met de principiële afwijzing van matiging der schade-
vergoeding, die immers afbreuk zou doen aan de kost wat kost te 
herstellen positie van die gelaedeerde. 
Het standpunt van Slagter houdt verband met de hiervoor sub A 
vermelde beschouwingswijze van hen die het matigingsrecht in prin-
cipe onjuist oordelen, en zich daarbij beroepen op het natuurrecht 
of op ons rechtsbewustzijn. Het geeft bovendien blijk van een be-
paalde visie op het privaatrecht in het algemeen, op het schadever-
goedingsrecht in het bijzonder. 
Aan deze beschouwingswijze, die men onder meer vindt bij Slagter 
en R. J. Polak, en in Frankrijk bij Starck, hebben wij in hoofdstuk 
III bij het bespreken van het begrip „schade" uitvoerig aandacht 
gewijd ï0. Wij zagen dat dit centraal stellen van de aanspraken van 
de te beschermen gelaedeerde bij R. J. Polak 21 en bij Starck я nood­
zakelijkerwijs uitloopt op een juridisch schadebegrip, doch dat 
Slagter deze consequentie niet trekt en vasthoudt aan een feitelijk 
begrip schade 2S. 
Ook met betrekking tot een eventuele matiging van schadever­
goeding leidt de op dit punt in wezen gelijke beschouwingswijze van 
genoemde drie auteurs tot verschillende conclusies. Terwijl Slagter 
de matiging als onverenigbaar met zijn uitgangspunt verwerpt, slui­
ten noch Starck noch Polak, die evenzeer uitgaan van de positie 
van de gelaedeerde, matiging van schadevergoeding in beginsel uit. 
Voor wat betreft Starck verwijzen wij slechts naar zijn aan het eind 
van zijn studie opgenomen proeve van een wettelijke regeling van 
de gehele schadevergoedingsmaterie 2*. 
Bij Polak wordt het denken over deze materie, behalve door de aan-
18 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 350; ook pag. 194, 195 en 196, waar zelfs gesproken 
wordt van „het praejuridische, het morele recht op schadevergoeding". 
19 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 350. 
20 Vgl. met name par. 1. 
21 in diens diss., a.w., pag. 17 en pag. 19; later ook in diens eerder aangehaald 
artikel WPNR 4665, pag. 85, nr. 3. 
22 B. STARCK, a.w., pag. 495, in artikel 9. 
23 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 2. 
24 B. STARCK, a.w., pag. 495, met name: artikel 9, lid 2. 
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spraken van de gelaedeerde, beheerst door wat hij noemt : „het maat­
schappelijk evenwicht", laatstelijk door hem omschreven 2 5 als : „de 
wetmatigheid waarnaar is uit te maken of, alle voor het rechts-
oordeel relevante factoren in aanmerking genomen, het risico van het 
gebleken nadeel bij de ene, dan wel bij de andere partij behoort te 
verblijven of te worden gebracht". Dit beginsel heeft naar het oor­
deel van Polak niet alleen invloed op de vaststelling van de aan­
sprakelijkheid zelf, doch ook op de vaststelling van de grens dier 
aansprakelijkheid, die immers ook — naar hij zegt ϊ β — een vraag 
van risico-evenwicht is : een dialectische. 
Zo is de matigingsvraag in Polaks ogen een dialectische vraag. Dit 
is blijkbaar beslissend. Door deze stelling wordt de grondregel die 
het onderstrepen van de aanspraken van de gelaedeerde als essen­
tieel voor het verbintenissenrecht aanduidt, naar de achtergrond ge­
drongen. Toch leidt die zelfde grondregel bij Slagter tot het zonder 
meer verwerpen van de matigingsgedachte. Polak daarentegen stelt 
duidelijk 2 7 : „Tot matiging van de aansprakelijkheid bestaat steeds 
dan aanleiding wanneer, gezien der partijen maatschappelijke even-
wichtsverhouding, afwenteling van de volledige schade op de aan­
sprakelijke van deze rechtens niet mag worden gevergd". 
Hoe staan wij tegenover het denken van Slagter, in het bijzonder 
waar dit de matiging van de schadevergoeding betreft ? Ter verdui­
delijking van ons standpunt geven wij een korte samenvatting van 
hetgeen wij in vorige hoofdstukken, vooral naar aanleiding van de 
beschouwingswijze van Slagter, Polak en Starck met betrekking tot 
een juridisch schadebegrip, meenden te moeten betogen. 
Het privaatrecht is in wezen gelegen in de talloze concrete rechts­
betrekkingen, die geldend zijn tussen personen. Onder meer uitge­
rust met het voornaamste technische hulpmiddel dat hem ter be­
schikking staat : het Burgerlijk Wetboek, moet de rechter in een 
rechtsconflict vaststellen of er een rechtsbetrekking aanwezig is, en 
zo ja, de spanning in zulk een rechtsbetrekking meten en vinden : 
wat richtig is in concreto. Bij het vaststellen van de plicht tot of 
aanspraak op schadevergoeding uit onrechtmatige daad en van de 
omvang dier schadevergoeding moet de rechter de inhoud peilen 
en vaststellen van een nieuwe, na de schadebrengende gebeurtenis 
ontstane rechtsbetrekking tussen partijen. Deze rechtsbetrekking is 
voortgevloeid uit een primaire rechtsbetrekking tussen partijen, die 
verplichte tot en aanspraak gaf op een bepaald bedrag, doch werd 
verbroken door wangedrag. 
Bij het opsporen van de inhoud van die nieuwe ontstane rechts­
betrekking moeten vanzelfsprekend beide polen op elkaar worden 
2S R. J. POLAK, artikel WPNR 4665, pag. 84, nr. 2. Vgl. ook reeds diens diss., a.w. 
pag. 8 e.v. 
ϊβ R. J. POLAK, diss.. a.w., pag. 172. 
27 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 172. 
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betrokken, met belangen van beide partijen worden rekening ge-
houden. In de taal van Polak zou men spreken van het slaan van 
„een brug" tussen beide polen, of van een „dialectische benadering" 
der wézenlijk-juridische waarheid, vertrekkend vanuit beide polen. 
Dit neemt niet weg, dat de rechter bij de formulering van die in-
houd enigszins gebonden blijft aan het geldende wettelijke systeem, 
dat nu eenmaal bij de regeling van dit recht, van dit op elkaar 
betrekken van rechtsgenoten, uitgaat van één zijde, van één pool, 
vertrekt van uit één richting. 
Ons huidige wettelijke systeem gaat uit van de laedens, zodat de 
rechter uiteindelijk vanuit de positie van de laedens zijn beslissing 
zal formuleren in termen die duiden op een onrechtmatige gedra-
ging. Het ware denkbaar, dat de wetgever zijn uitgangspunt had 
gekozen bij de gelaedeerde : dan zou de rechter in navolging van 
de wet termen gebruiken die zouden wijzen op geschonden rechten 
of rechtsbelangen van die gelaedeerde. 
De beklemtoning van het recht op schadevergoeding van de ge-
laedeerde hangt voor Slagter in diens onrechtmatigheidsleer niet af 
van een bepaalde formulering in een of ander wettelijk systeem. De 
gelaedeerde heeft een „natuurlijk, praejuridisch" recht op schade-
vergoeding 28, logisch is dit recht van de gelaedeerde primair 29 en 
niet de betreffende plicht van de dader. Daarom is in zijn overigens 
niet nader gemotiveerde opvatting in principe geen plaats voor een 
matigingsrecht. 
Voor ons is het privaatrecht in wezen : eerst en vooral betrek-
king. Het betrekt personen tot elkaar. Het wezenlijk, principieel 
centraal stellen van de positie van de ene óf de andere persoon, 
van de gelaedeerde óf de laedens, van de plus-pool óf de min-pool, 
lijkt ons in strijd met deze fundamentele, verder niet herleidbare 
categorie van het recht. Slechts bij de formulering van de inhoud van 
een rechtsbetrekking, of bij het opstellen van een norm, een regel, 
een wetsbepaling, komt de vraag aan de orde of men daarbij zal 
uitgaan van de ene óf van de andere zijde, van de aanspraak op óf 
van de aansprakelijkheid tot, van de gelaedeerde óf van de laedens. 
Nu wij Slagters grondstelling verwerpen, komt zijn hieraan vast-
gekoppeld principieel verzet tegen het matigingsrecht in onze ogen 
in de lucht te hangen. Voor ons is de vraag naar de wenselijkheid 
van een matigingsrecht geen natuurrechtelijke, principiële of wézen-
lijk-juridische vraag, doch enkel de vraag naar de inkleding van de 
positieve wet, naar het te volgen wettelijk systeem op het punt van 
de grootte van de schadevergoeding 80. 
Ofschoon Polak de grondregel : „het verbintenissenrecht bestaat 
primair uit aanspraken, niet uit verplichtingen" als zijnde van syste-
matische aard beschouwt, drukt deze regel naar zijn mening tóch 
18 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 194 en 195. 
19 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 189. 
Э0 VgL hiervoor hoofdstuk Г , met name par. 2 en 3. 
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het essentiële van de civielrechtelijke rechtsorde uit 81. Niettemin 
acht hij de matigingsgedachte, zoals wij zagen, tenslotte aanvaard-
baar op grond van wat hij aanduidt als : „het maatschappelijke even-
wicht", dat 3 I „de rechtsregels zelf constitueert" 3S. Wanneer Polak 
hiermede bedoelt, dat het recht in zijn oorspronkelijke, wezenlijke 
vorm — dat is voor ons in zijn gedaante van betrekking — zich 
tegen een dergelijke matiging a priori niet verzet, dan stemmen wij 
met deze door hem moeilijk onder woorden gebrachte gedachte 
gaarne in. 
2. Op wslke wijze eventuele matigingsgronden in de wet zouden 
moeten worden aangegeven. 
In het voorafgaande schonken wij aandacht aan de matiging van 
schadevergoeding in het algemeen genomen. Wij toonden ons een 
voorstander van een in de wet neer te leggen algemene matigingsbe-
voegdheid van de rechter ten aanzien van schadevergoeding na wan-
prestatie of onrechtmatige daad. De vraag rijst nu : welke omstan-
digheden, welke gronden kunnen de rechter bewegen de verschul-
digde schadevergoeding te matigen ? 
Alvorens deze vraag te beantwoorden, willen wij eerst nagaan op 
welke wijze matigingsgronden naar ons inzicht in de wet moeten 
worden aangegeven. De wetgever kan hier namelijk drie wegen 
bewandelen : 
a. Hij kan zich onthouden van iedere poging de bijzondere om-
standigheden uit hoofde waarvan de rechter de verplichting tot 
schadevergoeding kan matigen, in de wet nader te omschrijven. Hij 
zal dan volstaan met een zeer algemene formule als : „De rechter 
kan de (verplichting tot) schadevergoeding matigen uit hoofde van 
bijzondere omstandigheden", of „indien de billijkheid zulks eist". 
In dit systeem laat de wetgever de nadere bepaling van die om-
standigheden volledig over aan de rechter. Deze laatste heeft de 
vrijheid om in concreto te beslissen zoals het hem goeddunkt, behou-
dens de beperking die hem daarbij indirect is opgelegd door het ge-
bruik van het woord „matigen", dat — zoals wij zagen 84 — impli-
ceert dat de grondgedachte van de wetgever is : volledige vergoeding 
91 R. J. POLAK in diens artikel WPNR 4665, nr. 3, pag. 85. 
Sì zoals hij stelt in zijn artikel WPNR 4665, nr. 2, pag. 84. 
33 BREGSTEINS tegenwerping in een beschouwing, NJB 1952, pag. 201, dat de ver-
wijzing naar het zogenaamde „maatschappelijke evenwicht" niets anders inhoudt dan 
een verwijzing naar de billijkheid, wordt door POLAK in diens artikel WPNR 4665, 
nr. 2, pag. 84, niet ontzenuwd. POLAK ziet in de billijkheid ten onrechte slechts een 
correctief op anderszins geldende rechtsregels. Zoals wij zagen in hoofdstuk I, is dit 
slechts ¿in functie van de vloeibaar gebleven, niet in wetsteksten, gewoonten of ge-
vestigde jurisprudentie, gestolde billijkheid. 
34 Vgl. hiervoor hoofdstuk IV, par. 3. 
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en dat afwijking van deze grondgedachte door de rechter een uitzon-
dering moet zijn. 
In zijn bespreking van de matiging van schadevergoeding bedoeld 
in de art. 1406 en 1407 B.W., toont Mulderije 35 zich in het algemeen 
een voorstander van een dergelijke wetsformulering. In tegenstelling 
tot de Jong se, die met betrekking tot deze artikelen oordeelt dat de 
wet — desnoods in algemene termen — behoort vast te stellen welke 
omstandigheden in beginsel een afwijking van het principe der vol-
ledige vergoeding rechtvaardigen, vraagt Mulderije zich af, of het 
wel nodig is om bij wijze van voorbeelden die bijzondere omstan-
digheden met name op te sommen S7. Ook dan zou immers volgens 
Mulderije aan de rechter voorbehouden zijn in ieder geval te oordelen 
hoever hij mag gaan. 
b. De wetgever kan ook de bijzondere omstandigheden die tot ma-
tiging kunnen leiden, zoveel mogelijk nader bepalen en deze ver-
volgens op limitatieve wijze in de wet opsommen. 
Zo wil bijvoorbeeld Nolst Trenité M in de art. 1406 en 1407 B.W. 
de wederzijdse stand en fortuin van partijen handhaven als enige 
nader omschreven omstandigheid die de rechter een grond tot mati-
ging zal kunnen opleveren. De ruime mogelijkheid tot matiging „naar 
de omstandigheden" moet naar zijn mening uit de wet verdwijnen. 
Van Boeschoten oordeelt м dat het in het algemeen de voorkeur 
verdient, om voor de gevallen waarin men beperking van de schade­
vergoeding wenst, de daarbij in acht te nemen maatstaven in de wet 
op te nemen en niet aan de rechter een discrétionnaire bevoegdheid 
toe te kennen, waarvan hij naar goeddunken, en wellicht naar wille-
keur, gebruik kan maken. 
Dit laatste kan betekenen dat men liever geen algemene bevoegd-
heid om te matigen aan de rechter zou moeten toekennen, doch hem 
slechts in enkele uitzonderingsgevallen, die in de wet incidenteel bij 
de betreffende materie zouden moeten worden aangeduid, zulk een 
matigingsbevoegdheid met daarbij behorende maatstaven zou moe-
ten geven 40. Het kan ook betekenen dat de wetgever, indien hij ten 
aanzien van schadevergoeding na wanprestatie of onrechtmatige 
daad een algemene matigingsbevoegdheid aan de rechter toekent, 
9β H. MULDERUE in diens praeadvies NJV 1940, Hand. NJV 1940 I, 2e stuk, 
pag. 130. 
36 F. J. DE JONG, mede-praeadviseur тал H. MULDERIJE voor NJV 1940, Hand. 
NJV 1940 I, 2e stuk, pag. 64. 
37 Indien men zich overigens in de art. 1406 en 1407 B.W. zoals die thans luiden, 
zou beperken tot de formule „naar gelang van omstandigheden, volgens de billijkheid", 
komt men daarmede, nu het woord „matigen" of „beperken" in die artikelen niet 
wordt gebruikt, terecht in het in het vorige hoofdstuk par. 3 besproken systeem B, 
dat de wetgever eventueel kan volgen doch dat door ons werd verworpen. 
38 Vgl. Advocatenblad 1934, pag. 142, 169. 
89 С D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 35. 
40 Vgl. in deze zin b.v. J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 25 en in navolging van 
hem: W. J. SLAGTER, a.w., pag. 267. 
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deze laatste bij het gebruik maken van die matigingsbevoegdheid 
aan banden moet leggen en hem daarbij de in acht te nemen maat­
staven op limitatieve wijze moet voorschrijven, 
c. De wetgever kan tenslotte een enuntiatieve opsomming geven van 
nader omschreven, bijzondere omstandigheden die tot matiging zou­
den kunnen leiden. Deze omstandigheden zouden bij wijze van voor­
beeld in de wet kunnen worden aangeduid. 
Een dergelijke weg bewandelt de wetgever wel meer : vergelijk 
bijvoorbeeld de huidige art. 562 en 563 B.W., waarin opsommingen 
worden gegeven van onroerende zaken. Deze opsommingen eindi­
gen als volgt : in artikel 562 : „En, in het algemeen, alles wat aan 
een erf of aan een gebouw aard- of nagelvast is", en in artikel 563 : 
„En, in het algemeen, alle zodanige voorwerpen, welke de eigenaar 
tot een blijvend gebruik aan zijne onroerende zaak verbonden heeft". 
Een ander voorbeeld vinden wij in de art. 1639 ρ en 1639 q 
B.W., waarin respectievelijk voor de werkgever en voor de arbeider 
wordt omschreven wat onder „dringende reden" als bedoeld in art. 
1639 o B.W. moet worden verstaan. Na een zeer algemeen luidende 
omschrijving in het eerste lid van beide artikelen, geeft het tweede 
lid in beide artikelen een opsomming van omstandigheden die moge­
lijk als „dringende reden" kunnen worden aangemerkt. De aanhef 
van dit tweede lid luidt als volgt: „Dringende redenen zullen onder 
andere aanwezig geacht kunnen worden : (volgt bedoelde 
opsomming). 
Voor een derde zeer duidelijk voorbeeld verwijzen wij naar art. 
565 van de Franse Code Civil, dat luidt : „Le droit d'accession, 
quand il a pour objet deux choses mobilières appartenant à deux 
maîtres différents, est entièrement subordonné aux principes de 
l'équité naturelle. Les régies suivantes serviront d'exemple au juge 
pour se déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances 
particulières" (volgen de bedoelde regels in de art. 566 e.v. Code 
Civil). 
In al deze gevallen kent de wetgever, die zich blijkbaar onmach-
tig voelt een uitputtende casuïstische uitwerking van de materie te 
geven, grote vrijheid toe aan de rechter om ook andere, niet door de 
wetgever voorziene omstandigheden, die de rechter in concreto steeds 
weer ontmoet, onder de door de wetgever aangegeven algemene 
noemer te brengen. Doch tegelijkertijd biedt de wetgever door het 
opsommen van voorbeelden, of door het geven van een schema, aan 
de rechter een richtsnoer, een leidraad, bij diens overigens autonome 
rechtsvindende arbeid. 
Van Oven " toont zich een sterk voorstander van een soortge-
lijke aanpak van de wetgever ten opzichte van de omstandigheden 
die tot matiging zouden kunnen leiden. De wetgever zou — zo zegt 
van Oven — enige oorzaken en omstandigheden in de wet kunnen 
aanduiden, zij het slechts bij wijze van voorbeelden. 
41 J. C. VAN OVEN in diens artikel in NJB 1931, pag. 258 en 2S9. 
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Naar ons inzicht moet de toekomstige wetgever de laatste weg, aan-
gegeven onder c, bewandelen en in de wet een enuntiatieve, niet 
uitputtende opsomming geven van matigingsgronden. 
Zou men volstaan met een limitatieve opsomming, dan zou er in 
wezen niet zoveel veranderen in vergelijking met het huidige civiel-
rechtelijke wetssysteem op dit punt, in hoofdstuk IV aangeduid 
onder A *2. De gesloten opzet van de wet zou gehandhaafd blijven, 
zij het dat de afsluitende cirkel, de begrenzing van de mogelijkheden 
voor de rechter, wat ruimer zou worden getrokken. Weldra zou 
zich de onmacht van de wetgever doen gevoelen om alle omstan-
digheden die matiging kunnen vereisen, van geval tot geval te voor-
zien en uitputtend in de wet neer te leggen. De omstandigheden 
van een concrete rechtsstrijd zijn immers nooit geheel en al te grij-
pen en nauwkeurig van te voren in een regel te omschrijven. 
De ingewikkeldheid van het huidige rechtsleven maakt bovendien 
dat de noodzaak van een zekere rechtsverfijning plotseling aan de 
dag kan treden en eerst zichtbaar wordt voor de rechter, die onmid-
dellijk met de complicaties van een concrete rechtsstrijd wordt ge-
confronteerd 48. Heeft de rechter dan niet de nodige armslag tot 
nuancering, tot verfijning, dan zal hij wederom ófwel gedwongen 
zijn van rechtsgrofheid getuigende zwart-wit beslissingen te nemen 
ófwel stilzwijgend, via omwegen en kunstgrepen, toch tot zijn bil-
lijkheidsgevoel bevredigende uitspraken te komen. 
De bezwaren die wij in hoofdstuk IV 44 ontwikkelden tegen de te 
starre, te gesloten opzet van de huidige wetgeving in deze materie, 
zouden wij op even krachtige wijze geldend kunnen maken ten op-
zichte van een in de wet neergelegde matigingsbevoegdheid van de 
rechter die bij het uitoefenen van deze bevoegdheid streng gebonden 
zou zijn aan in die wet limitatief omschreven matigingsgronden. 
Dit wil niet zeggen dat wij de wetgever iedere poging tot formule' 
ring van matigingsgronden zouden willen verbieden en hem de weg, 
hierboven aangegeven onder a, zouden willen doen bewandelen. In-
dien de wetgever in staat blijkt te zijn in korte en heldere bewoor-
dingen enige omstandigheden en gronden te formuleren die de rech-
ter in ieder geval tot matiging moeten kunnen bewegen, dan moet 
hij zulks zeker niet nalaten. Deze met name in de wet genoemde 
gronden zouden de rechter bij de interpretatie van overige, niet in 
de wet voorziene, matiging vereisende omstandigheden richting kun-
nen geven, kunnen helpen. 
Hoezeer wij in deze materie een gelegitimeerde grote bevoegdheid 
voor de rechter als een noodzaak aanvoelen, tóch menen wij dat 
42 Vgl. in dat hoofdstuk par. 3. 
43 In hoofdstuk VII zullen wij zien, hoe de Zwitserse rechtspraak van de haar toe· 
gekende ongebonden bevoegdheid ten opzichte van het bepalen van de grootte van 
de schadevergoeding, gebruik maakte om tal van niet te voorziene, moeilijk liggende 
gevallen tot een bevredigende oplossing te brengen. 
44 Vgl. met name par. 4. 
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de wetgever enigermate richting moet geven, zijn grondhouding moet 
bepalen en zijn bedoeling enigszins moet duidelijk maken. Mede 
daarom verklaarden wij in hoofdstuk IV 45 een „matigen" te ver-
kiezen boven een „in billijkheid bepalen", op dit gebied van het 
schadevergoedingsrecht eij corrigerende functie van de billijkheid 
te prefereren boven een aanvullende werking. 
Diezelfde reden brengt ons ertoe in dit hoofdstuk te pleiten voor 
een enuntiatieve opsomming van matigingsgronden. Wij herinneren 
nogmaals aan de woorden van Domat : „Les tempéramens de l'équité 
sont restreints à ce qui peut s'accorder avec l'intention du Législa-
teur" 4e. De bedoeling van hetgeen de wetgever met de door hem 
verleende matigingsbevoegdheid wil bewerken, kan het beste blijken 
uit enige door hemzelf in de wet te geven voorbeelden. Aan de hand 
van die voorbeelden kan de rechter dan andere, niet door de wet 
voorziene omstandigheden op hun „matigingskwaliteit" interprete-
ren en waarderen 47. 
Wij wezen hierboven sub с op andere gevallen waarin de wetge­
ver enuntiatieve opsommingen als het ware ter verduidelijking van 
zijn bedoeling meende te moeten geven. De wet zelf kent aan de 
rechter de bevoegdheid toe bij het vaststellen van de betekenis ener 
wetsbepaling autonoom te werk te gaan en daarbij de billijkheid in 
acht te nemen. De wetgever trekt zich echter niet helemaal terug, 
doch geeft tegelijkertijd voorbeelden van wat die rechtsbepaling in 
ieder geval kan en moet betekenen voor de rechter. Hierdoor wordt 
het denken van de rechter bij diens overigens autonome interpre­
tatie van andere, niet in de wet voorziene omstandigheden een be­
paalde richting opgestuurd. 
Zijn denken is in casu reeds beïnvloed door het gebruik van de term 
„matigen", die hem inscherpt dat de wetgever op dit gebied aan 
de billijkheid een corrigerende functie toekent. Door dit „matigen" 
te combineren met een enuntiatieve opsomming van matigingsgron-
den wordt door de wetgever zelf aan het denken van de rechter 
wederom enige vorm, enige bepaling, gegeven bij zijn zoeken naar 
het richtige in concreto. 
Reeds in 1906 vroeg Ribbius 48 zich af of in deze materie mis-
schien een middenweg gevonden zal kunnen worden, waarbij meer 
dan in de Zwitserse wet aan de rechter een leidraad wordt gegeven, 
zonder dat hem nochtans de gelegenheid wordt benomen om in 
bijzondere gevallen een afwijkende en billijkere beslissing te geven. 
46 Vgl. met name par. 5. 
16 Les lois civiles dan leur ordre naturel, Livre préliminaire, I, section 2, „De 
l'usage et de l'interprétation des règles". 
47 Vgl. in Zwitserland KARL OFTINGER, a.w., I, Allgemeiner Teil, pag. 233, die 
ove de in de Zwitserse wet slechts zeer gedeeltelijk omschreven matigingsfactoren op-
merkt : „Diese Faktoren, deren Aufzählung nicht als abschliessend zu verstehen ist, 
wollen dem Richter Anhaltspunkte geben". 
48 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 261. 
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Op deze vraag van Ribbius menen wij thans bevestigend te mogen 
antwoorden. In het bovenstaande hebben wij die te volgen midden-
weg naar beste kunnen aangeduid. 
Welke weg heeft Meijers voor ogen gestaan toen hij voor de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal zijn vraagpunt 10 ontwierp, dat luid-
de : „Dient aan de rechter een algemene bevoegdheid toegekend te 
worden om een verplichting tot schadevergoeding uit hoofde van 
bijzondere omstandigheden te matigen ?" En hoe heeft de Tweede 
Kamer gereageerd ? 
Het is goed deze vragen uitdrukkelijk te stellen, omdat nóch door 
Meijers nóch door leden van de Tweede Kamer de drie hierboven 
omschreven mogelijkheden scherp naast elkaar zijn gesteld. 
In de oorspronkelijke toelichting op vraagpunt 10 4fl wordt gezegd, 
dat als verlichtende omstandigheden b.v. kunnen dienen de geringe 
mate van schuld.... etc. (volgt een bepaalde opsomming), terwijl 
men als voorbeeld de regeling van het Zwitserse verbintenissen-
recht zou kunnen nemen, waarin echter staat (art. 43), dat de rech-
ter „sowohl die Umstände als die Grosse des Verschuldens zu wür-
digen hat". In het voorlopig verslag 50 wordt de vraag gesteld, welke 
„bijzondere omstandigheden" de Minister op het oog had. De meer-
derheid van de Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht ver-
klaart zich overigens voor een bepaling in de geest van artikel 43 
van het Zwitserse Verbintenissenrecht. In de memorie van ant-
woord 61 noemt de Minister, hiertoe geïnspireerd door Meijers, met 
name de bijzondere omstandigheden die hem voor ogen stonden. 
Het voorlopige antwoord van de Minister van Justitie op dit vraag-
punt blijft echter ongewijzigd en bevestigend. 
Bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer stelt mejuf-
frouw Zeelenberg de vraag я , of de rechter bij de hantering van het 
matigingsrecht een richtsnoer krijgt, óf dat hij dit richtsnoer alleen 
in zichzelf moet vinden. Mede ter beantwoording van deze vraag 
zegt Raadsadviseur Meijers и , dat de strekking van de voorgestelde 
bepaling wel degelijk is de bijzondere omstandigheden nader door 
de wet te doen bepalen. „Een volkomen vrijbrief aan de rechter zou 
alleen maar de proceslust aanmoedigen ; of een matiging mogelijk is 
moet tevoren vaststaan". Even later zegt Meijers echter M, dat ma­
tiging is : een tegen elkaar afwegen, waarbij met verschillende om­
standigheden rekening dient gehouden te worden, o.a. met het feit, 
49 VgL Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 3, pag. 9. 
50 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 9, pag. 2. 
51 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 11, pag. 2 en 3. 
52 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2719. 
53 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2723. 
54 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2727. 
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dat er in vele gevallen een woord is gegeven of dat het een vrienden-
dienst is geweest ; en ook met uitzonderingsgevallen — zo zegt hij 
— dient rekening te worden gehouden. Tenslotte verklaart hij er 
zich volkomen mee eens, dat de gronden in de wet moeten worden 
aangegeven, hetzij door een opsomming, hetzij door algemene 
criteria. 
Uit de gehele schriftelijke en mondelinge behandeling van vraag-
punt 10 betreffende het matigingsrecht blijkt, dat men zich met 
onvoldoende nauwkeurigheid rekenschap heeft gegeven van de vraag, 
op welke wijze deze matigingsbevoegdheid in de wet zou kunnen 
en moeten worden neergelegd. Enerzijds wil men vasthouden aan 
het voorbeeld van art. 43 van het Zwitserse verbintenissenrecht, 
dat nu juist naast een met name genoemd criterium : „die Grosse 
des Verschuldens", volstaat met een zeer algemeen verwijzen naar 
„die Umstände". Anderzijds is Raadsadviseur Meijers — en met 
hem blijkbaar de Tweede Kamer — van mening, dat de matigings-
gronden in onze toekomstige wet moeten worden aangegeven 65. 
Over de vraag op welke wijze dit moet gebeuren, laat Meijers 
zich niet uitdrukkelijk uit : hij zegt met name niet of hij deze op-
somming in de wet limitatief of enuntiatief bedoelt. Zijn eerste 
hierboven vermelde uitlating doet denken aan een uitputtende op-
somming. Zijn tweede, even later gedane uitspraak in de Tweede 
Kamer, die eveneens hierboven werd aangegeven, doet echter ver-
moeden dat zijn gedachten in de richting van een niet uitputtende 
opsomming gingen. Zijn tenslotte uitgesproken verklaring, dat de 
gronden in de wet moeten worden aangegeven, hetzij door een op-
somming, hetzij door algemene criteria, geeft geen duidelijk uit-
sluitsel. In ieder geval wordt nóch bij de schriftelijke behandeling 
nóch tijdens de mondelinge behandeling op 30 juni 1953 door 
iemand, ook niet door Meijers, gesproken van een limitatieve of 
uitputtende opsomming, terwijl dit — indien men zulks beoogde — 
toch voor de hand zou hebben gelegen 5e. 
Men moet dan ook tot de conclusie komen, dat nóch Raadsadvi-
seur Meijers nóch de Tweede Kamer bij de behandeling van vraag-
punt 10 tot een duidelijke, ondubbelzinnige uitspraak omtrent dit 
55 Zo is in dit verband typisch onduidelijk de uitspraak van het Kamerlid VAN 
RIJCKEVORSEL, Handelingen 1952-1953, pag. 2729, die zegt: „Wanneer dus die (in de 
Memorie van Toelichting op vraagpunt 10 met name genoemde) omstandigheden en 
de mate van schuld uitdrukkelijk worden genoemd, precies als in het Zwitserse recht, 
dan geloof ik, dat er geen bezwaar behoeft te bestaan tegen de eerste zin van con-
clusie 10 etc." In het Zwitserse Verbintenissenrecht worden juist niet alle in de 
Memorie van Toelichting genoemde omstandigheden uitdrukkelijk genoemd, nóch 
in art. 43, nóch in art. 44 CO. 
se N.a.v. vraagpunt 15 betreffende de bijzondere aansprakelijkheid van eigenaars 
van gevaarlijke voorwerpen, verklaarde Raadsadviseur MEIJERS een dag later in de 
Tweede Kamer, dat de voornaamste categorieën van dergelijke gevaarlijke voorwer-
pen in de wet genoemd moeten worden, doch dat het gevaarlijk is zulks uitputtend 
te doen ; vgl. Handelingen 1952-1953 pag. 2755. Hier beschikken wij dus wel over 
een zeer duidelijke uitspraak. 
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punt : enuntiatieve of limitatieve opsomming, zijn gekomen. Hoe-
zéér missen wij thans het woord van Meijers, dat ons volkomen 
duidelijk had kunnen maken op welke wijze hij uiteindelijk het 
matigingsrecht in de wet zou hebben willen neerleggen. Eens te 
meer zijn wij verplicht om ons ten nauwste rekenschap te geven 
van de wegen die wij daarbij kunnen volgen, om zo tot een ver-
antwoorde keuze uit de gebleken mogelijkheden te komen. In het 
voorafgaande motiveerden wij onze keuze, die viel op het aangeven 
van de matigingsgronden door een enuntiatieve, niet uitputtende 
opsomming. 
3. Motivering van matiging ; matigingsrecht is dwingend recht. 
Wij zouden derhalve aan de rechter een grote vrijheid in deze ma-
terie willen laten. Tegelijkertijd zouden wij echter van de rechter 
willen eisen in zijn vonnis uitdrukkelijk te verantwoorden op welke 
wijze hij in een bepaald geval van deze vrijheid heeft gebruik ge-
maakt. De rechter zou in zijn vonnis uitdrukkelijk de omstandig-
heden of gronden moeten aangeven die hem in casu tot een zekere 
matiging hebben gebracht. Met een vage, algemene formule, waarin 
niets over de uiteindelijke matigingsgrond is te vinden, zou de rech-
ter niet mogen volstaan 57. 
Wij zijn het volkomen eens met mejuffrouw Zeelenberg 68) dat 
deze motiveringsplicht voor de rechter op de een of andere wijze 
in de wet moet worden neergelegd. Slechts op deze wijze kan worden 
bereikt, dat uit de heersende jurisprudentie op dit punt steeds een 
— zij het onvolledig en zeer schematisch, doch immer actueel — 
overzicht kan worden verkregen van omstandigheden die, naast de 
in de wet genoemde, tot zekere matiging kunnen leiden. Bovendien 
wordt dan de interpretatie door de rechter van wél in de wet ge-
noemde matigingsgronden voor een ieder duidelijk kenbaar. Dit 
alles is van groot belang voor de procederende justitiabele, die im-
mers, indien hij in een bepaald geval matiging van schadevergoe-
ding wil eisen, relevante feiten daaromtrent zal behoren te stellen 5e. 
57 Ook MEIJERS zegt: „Wanneer de gronden in de wet zijn aangegeven, die tot 
toepassing van het matigingsrecht kunnen leiden, dan moeten deze worden genoemd 
in het rechterlijk vonnis" ; vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2726. Vgl. ook in Zwit-
serland KARL OFTINGER, a.w. I, Allgemeiner Teil, pag. 234: „Wie schon betont, müs-
sen Gründe vorliegen, damit der Schadenersatz herabgesetzt werden kann ; jede Reduk-
tion soll motiviert werden". 
68 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2719. Ook al is H. MULDERIJE ten aanzien 
van de art. 1406 en 1407 B.W. van mening, dat het ook nu practijk is, dat de rechter 
van de omstandigheden en de mate waarin hij die gelden doet, bepaaldelijk in zijn 
beslissing rekenschap geeft, niettemin zou zulks naar zijn oordeel zonodig verplicht 
moeten worden voorgeschreven; vgl. diens praeadvies NJV 1940 I, 2e stuk, pag. 130. 
59 Vgl. H.R. 2 jan. 1931, NJ 1931, 348, met noot van E. M. M(EUERS). Vgl. in dit 
verband ook hetgeen wij in hoofdstuk I, par. 5, opmerkten over de procesrechtelijke 
gevolgen die aan een corrigerende werking van de billijkheid zijn verbonden. 
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Te verwachten valt, dat de concrete vaststelling van de feitelijke 
omstandigheden die in casu tot matiging blijken te leiden, aan de 
lagere rechter voorbehouden blijft en als feitelijke beslissing in cas-
satie ab onaantastbaar zal worden beschouwd. De vraag óf be-
paalde, eenmaal vastgestelde omstandigheden, die duidelijk uit het 
vonnis moeten blijken, tot een zekere matiging hebben kunnen lei-
den, zal echter als rechtsvraag onderworpen moeten kunnen worden 
aan de controle en toetsing in cassatie door ons hoogste rechtscol-
lege. Hierdoor zal een zekere eenvormigheid en stabiliteit van dit 
jurisprudentierecht kunnen worden verkregen. Tengevolge van dit 
alles zal er vooral een openlijke rechtsvinding door de rechter plaats 
hebben, waarmee de rechtszekerheid ten zeerste zal zijn gebaat. Het 
ontstaan van een eventuele proceswoede kan op deze wijze effectief 
worden tegengegaan. 
Een belangrijke vraag die men zou kunnen stellen, is : of partijen 
door onderlinge afspraken of overeenkomsten de matigingsbevoegd-
heid van de rechter terzijde zouden kunnen stellen? „Zal het toekom-
stige matigingsrecht dwingend of aanvullend recht moeten zijn?", zo 
formuleerde mejuffrouw Zeelenberg deze vraag in de Tweede Ka-
mer der Staten Generaal eo. 
Het antwoord van Raadsadviseur Meijers op deze vraag luidde β1: 
dat partijen niet alles vooruit volledig kunnen overzien ; dat par­
tijen weliswaar een beding zouden kunnen maken waarbij zij een 
zuivere aansprakelijkheid op zich nemen, ook voor schade boven de 
grens die het matigingsrecht aanwijst, doch dat er dan toch nog altijd 
bijzondere omstandigheden kunnen zijn ten aanzien waarvan de 
rechter zal moeten zeggen : met deze omstandigheden hebt gij geen 
rekening gehouden; ik erken toch, ondanks uw beding, een mati­
gingsrecht ^. Uiteindelijk wil Meijers dus aan het matigingsrecht 
het karakter van dwingend recht toekennen, dat is recht dat de par­
tijen in concrete gevallen niet geheel en al terzijde kunnen stellen ^. 
Niettemin zal de rechter naar het oordeel van Meijers aan een der­
gelijk beding waarde moeten toekennen bij de toepassing van het 
matigingsrecht, dat bij het bestaan van zulk een beding extra voor­
zichtig gehanteerd zal moeten worden. 
Intussen is deze kwestie, zoals Meijers opmerkte, vooral van be­
lang bij contractuele aansprakelijkheid. De belanghebbenden zullen 
er immers niet zo licht toe komen door een speciale afspraak de 
gevolgen van een eventuele aansprakelijkheid uit onrechtmatige 
m Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2730. 
ei Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2733 en 2734. 
62 Deze uitlating van MEIJERS verdraagt zich moeilijk met een limitatieve opsom­
ming in de wet van matigingsgronden. Matigingsomstandigbeden die partijen niet 
volledig kunnen voorzien, zal de wetgever immers ook niet altijd kunnen voorden. 
63 VgL de definitie van dwingend recht bij J. H. P. BELLEFROID, a.w., pag. 156. 
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daad, met name de omvang van de hieruit voortvloeiende schade-
vergoedingsplicht, bij voorbaat te regelen. 
Mejuffrouw Zeelenberg vroeg zich uitdrukkelijk af, hoe men in 
Zwitserland ten aanzien van deze kwestie staat. In antwoord hierop 
menen wij te mogen verwijzen naar hetgeen wij daaromtrent von-
den in een nummer van de Schweizerische Juristen Zeitung M: „Das 
Herabsetzungsrecht dient dem Schutz der Persönlichkeit des Schuld-
ners und kann daher als zwingerder Rechtssatz nicht durch Verzicht 
des Schuldners im voraus ausgeschlossen werden, so wenig wie die 
Geltendmachung von Willensmängeln. Herabsetzungsrecht ist teil 
der öffentliche Ordnung" e5. Er wordt daar voorts verwezen naar 
enige arresten in die zin van het Zwitserse Bundesgericht ββ. 
Bij dit Zwitserse standpunt willen wij ons aansluiten. Ook wij 
menen, dat een toekomstig matigingsrecht in beginsel dwingend 
recht moet zijn. Aan de rechter wordt de opdracht gegeven β7 om 
in concreto te vinden wat recht is en hierbij zo nodig — indien de 
omstandigheden zulks eisen — te matigen. Wil deze opdracht niet 
zinloos worden, dan moet de rechter haar te allen tijde kunnen uit­
voeren, ook wanneer partijen onderling anders mochten zijn over­
eengekomen. Bij zijn rechtsvindende arbeid zal de rechter wel met 
de wil van partijen rekening moeten houden, doch uiteindelijk zal 
hij autonoom te werk moeten kunnen gaan. 
Het verdient aanbeveling het in principe te aanvaarden dwin­
gendrechtelijk karakter van de matigingsbevoegdheid voor de rech­
ter ófwel uitdrukkelijk in de toekomstige wet te vermelden, ófwel 
positief in de wetsgeschiedenis tot uitdrukking te brengen. Ook in 
het laatste geval zal toekomstige twijfel over deze kwestie welhaast 
uitgesloten moeten worden geacht. Via een duidelijke wetshisto-
rische interpretatie zal de rechter spoedig tot de vaststelling kunnen 
komen, dat het matigingsrecht in beginsel dwingend recht is. 
Wij stellen uitdrukkelijk : in beginsel dwingend recht, omdat zich 
omstandigheden laten denken waarin de rechter wellicht wél ge-
neigd zal zijn om een bepaalde overeenkomst russen partijen de 
doorslag te laten geven bij de beoordeling of matiging gerechtvaar-
digd is of niet. Wij denken bijvoorbeeld aan het geval, dat partijen 
uitdrukkelijk zijn overeengekomen dat bepaalde met name genoemde 
omstandigheden in ieder geval géén grond tot matiging kunnen 
opleveren. 
Bij een dergelijke concrete wilsbepaling van partijen voor wat 
betreft de toepassingsmogelijkheid van het matigingsrecht, is het 
64 SJZ 21, pag. 40. 
65 Vgl. in dit verband de tekst van art. 19 lid 2 van de Zwitserse CO. : „La loi 
n'exclut les conventions des parties que lorsqu'elle ¿dicte une règle de droit strict, ou 
lorsqu'une dérogation à son texte serait contraire aux moeurs, à l'ordre public ou aux 
droits attachés à la personnalité". 
ββ RO 40 II 476 en RO 41 II 141. 
67 Vgl. in dit verband ASSER-SCHOLTEN, Algemeen Deel, Zwolle 1931, pag. 31, 
over rechtsregels die verwijzen naar „de goede zeden". 
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zéér de vraag of de rechter deze partijwil zal kunnen negeren en 
niettemin tot matiging op die door partijen bij voorbaat uitgesloten 
grond(en) zal mogen komen. Wel zal hij in een dergelijk geval tot 
matiging op andere, niet door partijen voorziene omstandigheden 
kunnen overgaan, zoals — naar wij zagen — Meijers in de Tweede 
Kamer stelde. Intussen laten wij het aanbrengen van zulk een uit-
zondering op het in beginsel te aanvaarden dwingendrechtelijk ka-
rakter van het matigingsrecht gaarne over aan de toekomstige 
rechtspractijk. 
Uit het bovenstaande volgt dat wij aan de rechter in beginsel 
ook een matigingsrecht zouden willen toekennen, indien partijen 
door middel van een straf- of boetebeding de verschuldigde schade-
vergoeding bij voorbaat hebben gefixeerd · · . Ook Pothier pleitte, 
wederom in navolging van Dumoulin, voor een dergelijk matigings-
recht e9. „La peine stipulée en cas d'inexécution d'une obligation 
peut, lorsqu'elle est excessive, être réduite et modérée par le juge" 70. 
Ook al is de werkingssfeer van de partijwil duidelijk uitgebreid tot 
de omvang van de schadevergoeding, toch zal het meestal een fic-
tieve veronderstelling zijn te menen, dat partijen hierdoor werkelijk 
alle, dikwijls niet te voorziene omstandigheden die de rechter in 
uitzonderingsgevallen tot matiging zouden moeten kunnen voeren, 
juist als matigingsgronden zouden hebben willen elimineren 71. 
Maar zelfs indien zulks het geval mocht zijn, vragen wij ons af 
of op dit gebied aan de werking van de partijwil geen grenzen moe-
ten worden gesteld. Deze zelfde vraag is gesteld door hen die heb-
ben betoogd, dat aan de rechter op grond van de billijkheid en goede 
trouw de bevoegdheid zou toekomen de overeengekomen boete te 
matigen en in zoverre de overeenkomst tussen partijen te wijzigen 
of te corrigeren. Op grond van rechtspraak van de Hoge Raad moet 
zulks in ons huidige recht niet mogelijk worden geacht 72. Blijkens 
een door de Tweede Kamer aanvaarde conclusie op vraagpunt 21 
68 Vgl. over deze kwestie n.a.v. art. 1345 B.W.: ASSER-RUTTEN, a.w., Ie stuk, pag. 
253 e.V., en HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 247 e.v. met de daar vennelde 
rechtspraak en literatuur. 
69 Traité des Obligations, nr. 345, Oeuvres de POTHIER, annotées par M. Buguet, 
éd. Paris 1848, II, pag. 179. 
70 Aan deze uitspraak van POTHIER is kennelijk art. 163 lid 3 van de Zwitserse CO. 
ontleend, dat luidt : „Le juge doit réduire les peines (stipulées) qu'il estime excessi-
ves". 
71 Interessant is in dit verband de volgende tekst van POTHIER, Traité des Obliga-
tions, nr. 345, in de in noot 69 vermelde editie, pag. 179 en 180: „Lorsqu'un débiteur 
se soumet i une peine excessive, en cas d'inexécution de l'obligation primitive qu'il 
contracte, il y a lieu de présumer que c'est la fausse confiance qu'il a qu'il ne manquera 
pas à cette obligation primitive, qui le porte à se soumettre à une peine aussi exces-
sive; qu'il croit ne s'engager à rien en s'y soumettant ; : c'est pourquoi ces 
peines excessives doivent être réduites " 
78 Vgl. met name de arresten H.R. 10 nov. 1932, NJ 1932, 1729 ; 2 jan. 1936, 
NJ 1936, 416 en 2 april 1936, NJ 1936, 417. 
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betreffende het nieuw B.W. 7S, zal zulks in ons toekomstige recht 
in beginsel wel mogelijk zijn. 
Dogmatisch is het wellicht belangrijk of de overeengekomene 
boete of straf als behorende tot de inhoud van de primaire, door 
overeenkomst in het leven geroepen gedragsplicht 7*, op grond van 
goede trouw en billijkheid wordt gewijzigd, dan wel als inhoud van 
de subsidiaire schadevergoedingsplicht wordt gematigd. In de prac-
tijk zal dit echter weinig uitmaken. Het resultaat zal hetzelfde zijn. 
Door in beginsel het dwingendrechtelijk karakter van het mati-
gingsrecht te erkennen en in de wet of wetshistoric uit te drukken, 
en tegelijkertijd de genoemde conclusie op vraagpunt 21 in een 
wetstekst neer te leggen, zal in ieder geval worden bereikt dat in 
de toekomst, op welke wijze dan ook, het tussen partijen bij voor-
baat overeengekomen bedrag van de boete of schadevergoeding door 
de rechter in uitzonderingsgevallen zal kunnen worden gecorrigeerd 
en gematigd. Zoals Meijers — naar wij zagen — opmerkte, zal de 
rechter hierbij bijzonder voorzichtig te werk dienen te gaan. 
4. Opsomming en groepering van in Nederland als zodanig aan-
gewezen mogelijke matigingsgronden ; schematisch overzicht. 
Thans zijn wij gekomen aan de vraag, welke omstandigheden de 
rechter tot matiging van de schadevergoeding zouden moeten kun-
nen brengen. In dit hoofdstuk willen wij eerst nagaan welke mati-
gingsgronden in Nederland als zodanig worden aangewezen 75. Wij 
zullen proberen deze matigingsgronden te groeperen en in een sche-
matisch overzicht onder te brengen. 
In het laatste hoofdstuk willen wij de behoeften aan en de moge-
lijkheden van het matigingsrecht in de rechtspractijk onderzoeken, 
waarbij wij gegevens uit de Zwitserse rechtspraak zullen verwer-
ken. Aan de hand van de resultaten van dit onderzoek zullen wij 
dan het in dit hoofdstuk opgezette schematische overzicht kunnen 
aanvullen of corrigeren. Voordien echter zullen wij in het volgend 
hoofdstuk enige bijzondere aandacht besteden aan matigende facto-
ren die gelegen kunnen zijn in de schuld van de laedens of in de 
draagkracht van partijen. 
De bijzondere omstandigheden welke de Minister van Justitie bij 
het formuleren van zijn voorlopige bevestigende antwoord op vraag-
73 Vgl. Bijlage Handelingen 1953-1954, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 33, pag. 2. 
74 Vgl. in dit verband OUD, Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2721, 
die meent dat het bij een boetebeding niet gaat om matiging van schadevergoeding, 
maar om matiging van de contractsband zelf. 
75 in de doctrine en ook door de Minister van Justitie, de Raadsadviseur MEIJERS 
en leden van de Tweede Kamer van de Staten-Generaal bij de bespreking van vraag-
punt 10 betreffende het matigingsrecht in het nieuw B.W. 
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punt 10 betreffende het matigingsrecht op het oog had '*, zijn de 
volgende : 
a) de geringe mate van schuld ; 
b) het hoge bedrag van de schade onevenredig aan de mate van 
schuld ; 
c) de noodzakelijkheid waarin men verkeert, om snel een beslis-
sing te nemen " ; 
d) een dienstverband, hetgeen de noodzakelijkheid met zich brengt 
om risico's op zich te nemen, die men voor zich zelf niet kan 
of zou willen lopen ; 
e) ingeval men krachtens de wet geheel buiten zijn schuld aan-
sprakelijk wordt gesteld. 
Bij deze laatste grond wordt ook wel verwezen 7e naar de omstan-
digheid, dat iemand voor daden van anderen (kinderen, dienstper-
soneel etc.) aansprakelijk kan worden gesteld. 
Het valt op, dat al deze omstandigheden betrekking hebben op 
de subjectieve gesteldheid waarmede iemand aan een ander schade 
heeft berokkend. Uiteindelijk kunnen zij allen worden teruggevoerd 
op één algemene noemer 7fl die tot matiging kan leiden, te weten : 
de mate van schuld, die ófwel (al dan niet relatief : dat is in ver-
houding tot de toegebrachte schade) licht is, ófwel helemaal niet 
aanwezig is. 
Beekhuis had reeds in 1939 M enige matigingsgronden bespro-
ken 81. In zijn opvatting zouden deze echter niet moeten leiden tot 
een algemene matigingsbevoegheid voor de rechter, doch slechts tot 
een gerechtvaardigde vermindering van de schadevergoeding in 
enkele uitzonderingsgevallen, die men afzonderlijk in de wet zou 
moeten regelen en voorzien 82. 
De aandacht van Beekhuis gaat vooreerst uit 83 naar de onvoorzien-
baarheid van het bedrag der schade M, de matigingsgrond die ons 
aanstonds doet denken aan het in hoofdstuk II besproken art. 1283 
B.W., dat deze matigingsbevoegdheid voorziet bij contractuele wan-
76 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., toe-
lichting op vraagpunt 10, 2846, nr. 3, pag. 9. 
77 Raadsadviseur MEIJERS wijst later in de Tweede Kamer op bet verschijnsel van 
plotselinge beslissingen die men moet nemen, waarbij niet altijd rustig te overwegen 
valt en waarbij men kleine vergissingen en fouten maakt ; vgl. Handelingen 1952-1953, 
pag. 2724. 
78 met name in de memorie van antwoord op vraagpunt 10 ; vgl. Bijlage Hande-
lingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 11, pag. 2. 
79 In die zin ook mejuffrouw ZEELENBERG; vgL Handelingen Tweede Kamer, 1952-
1953, pag. 2719. 
80 J. H. BEEKHUIS in diens eerder aangehaalde inaug.rede, Groningen 1939. 
81 Later gaat W. J. SLAGTER bij de bespreking van eventuele matigingsgronden in 
zijn diss., a.w., uit van de door BEEKHUIS opgesomde factoren; vgl. pag. 254. 
82 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 25. 
83 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 7 e.v. 
84 Deze matigingsgrond wordt ook genoemd door J. C. VAN OVEN in diens artikel 
NJB 1931, pag. 258. 
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restatie. In hoeverre deze matigingsgrond als het ware vervat zou 
unnen liggen in de door de Minister van Justitie genoemde, hier-
boven sub a en sub b aangegeven, ruim geformuleerde omstandig-
heden, zullen wij later zien. 
Voorts wijst Beekhuis 85 op het zijns insziens zeer juiste principe, 
dat aansprakelijkheid bij een vermoeden van schuld niet onbeperkt 
mag kunnen oplopen. Bij toepassing van het schuldvermoeden van 
art. 1404 B.W. zou matiging mogelijk moeten kunnen zijn. Geheel 
hetzelfde geldt naar het oordeel van Beekhuis 8e in de gevallen 
waarin de wet aansprakelijkheid vestigt voor de onrechtmatige da-
den van andere personen 87. Aan dergelijke gevallen heeft de Mi-
nister van Justitie blijkbaar gedacht bij het formuleren van zijn 
hierboven sub e aangegeven bijzondere omstandigheid se. 
Beekhuis behandelde ook 8e het probleem van de persoonlijke aan-
sprakelijkheid van ambtenaren, die ter goede vervulling van hun 
dienstbetrekking soms beslissingen moeten nemen waarbij grote 
financiële belangen van particulieren zijn betrokken. Ook hier zoekt 
hij via een matigingsrecht voor de rechter naar de mogelijkheid tot 
beperking van de persoonlijke aansprakelijkheid. Indien het begaan 
van een slechts geringe fout voor de ambtenaar steeds een volledige 
persoonlijke aansprakelijkheid zou meebrengen, zou immers aan het 
vervullen van zijn taak een te groot risico verbonden zijn, dat be-
lemmerend zou kunnen werken. De Minister van Justitie voorzag 
deze moeilijkheid bij het formuleren van de hierboven sub d ge-
noemde matigingsgrond eo. Deze formulering bestrijkt echter niet 
alle denkbare moeilijkheden op dit vlak, die zich immers niet alleen 
behoeven voor te doen bij aanwezigheid van een dienstverband. 
Beekhuis wijst er terecht op 91, dat moeilijkheden van eenzelfde 
soort zich zouden kunnen voordoen bij aansprakelijkheid ontstaan 
bij de uitoefening van bepaalde beroepen waaraan een groot risico 
85 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 15. 
86 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 16. 
87 VgL art. 1403 B.W. 
88 J. C. VAN OVEN vestigde ook reeds de aandacht op de gevallen van schade buiten 
schuld toegebracht, zoals het geval van artikel 1405 B.W., waar de noodzaak van 
beperkende bepalingen, van matiging, zich evenzeer kan doen gevoelen als bij schade 
door schuld toegebracht ; vgl. diens artikel NJB 1931, pag. 253 en 258. Later noemde 
VAN OVEN het matigingsrecht zelfs een noodzakelijk correctief op het risicobeginsel; 
vgl. NJB 1932, pag. 174. 
80 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 19 en 20. 
M De Minister van Justitie meende juist in verband met een mogelijke matigings-
bevoegdheid in het nieuw B.W. geen bijzondere bepaling te behoeven opnemen ten 
aanzien van de persoonlijke aansprakelijkheid van hem die in dienst van een ander 
ter vervulling van de hem opgedragen taak een onrechtmatige daad verricht. De 
Minister maakte hierbij geen verschil tussen een ambtenaar, die ten behoeve van de 
Overheid heeft gehandeld, en een andere persoon, die handelde ten behoeve van zijn 
werkgever ; vgl. voorlopig antwoord van de Minister van Justitie op de vragen 14 en 
14a ; Bijlage Handelingen 1952 en 1953, Note nieuw B.W., 2846, nr. 3, pag. 13. In 
haar conclusie sloot de Tweede Kamer zich bij dit antwoord aan ; vgL Handelingen 
1952-1953, pag. 2751. 
01 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 21, voetnoot 1. 
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is verbonden, zoals het beroep van advocaat, medicus, notaris. Ook 
voor deze gevallen zou het naar zijn oordeel aanbeveling verdienen 
een matigingsrecht in te voeren β 2. 
Tenslotte oordeelt Beekhuis " , dat aan de mate van schuld van de 
schadeplichtige in principe geen invloed moet worden toegekend op 
de verplichting tot schadevergoeding, doch dat men aan de schuld­
graad van de schadeplichtige wél invloed kan toekennen, indien om 
andere redenen reeds tot een verdeling van de schade tussen partijen 
was besloten. De schuldvraag kan dan bepalend zijn voor het ant-
woord op de vraag, hoe die verdeling moet plaatsvinden. 
Bij deze opsomming van mogelijke matigingsomstandigheden die 
liggen in het vlak van géén of geringe schuld bij de dader of de 
aansprakelijke persoon, moeten wij ook nog verwijzen naar de aan-
sprakelijkheid voor schade veroorzaakt door geestelijk gestoorden. 
In haar conclusie naar aanleiding van het aan Haar door de Minister 
van Justitie voorgelegde vraagpunt 16 besliste de Tweede Kamer 
der Staten-Generaal ·*, dat deze schade door de geestelijk gestoor-
den behoort te worden vergoed. Reeds in zijn voorlopig antwoord 
op dit vraagpunt 8S liet de Minister van Justitie doorschemeren, dat 
een toekomstig matigingsrecht bij deze aansprakelijkheid voor gees-
telijk gestoorden wel eens een grote rol zou kunnen spelen. Daarom 
oordeelde de Minister het overbodig aan deze aansprakelijkheid in 
de wet nog eens extra beperkingen te stellen ββ. Raadsadviseur 
Meijers oordeelde in de Tweede Kamer β7, dat de rechter bij de niet 
toerekeningsvatbare, bij de geestelijk gestoorde, eerder het mati­
gingsrecht zal moeten toelaten en hanteren, dan bij de toerekenings­
vatbare e 8. Zulks, omdat de rechter op het punt van de schadever­
goeding nooit volkomen gelijk behoeft te behandelen : de toereke­
ningsvatbare en hem die dit niet is. 
In dit verband is voorts van belang de aansprakelijkheid die in 
het nieuw B.W., blijkens de door de Tweede Kamer der Staten-
Generaal aangenomen conclusie op het door de Minister van Justitie 
voorgelegde vraagpunt 15 M , zal gaan rusten op eigenaars van ge­
vaarlijke voorwerpen. Ook hier verwees de Minister van Justitie in 
zijn voorlopig antwoord op dit vraagpunt 1 0 0 naar vraagpunt 10, 
dat — zoals wij zagen — een in te voeren matigingsrecht behelst. 
Κ Α. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 220, formuleert de hierbedoelde bijzondere om­
standigheid dan ook op ruime wijze als: het karakter der beroepsuitoefening, tijdens 
welke de (schadetoebrengende) daad werd begaan. 
«9 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 24. 
M Vgl Handelingen 1932-1953, pag. 2759. 
es VgL Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3, pag. 14. 
ββ Vgl. memorie van antwoord op vraagpunt 16, Bijlage Handelingen 1952-1953, 
Nota nieuw B.W., 2846, nr. 11, pag. 6 en 7. 
Vi Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2757. 
08 Mejuffrouw ZEELENBERG oordeelde in gelijke zin ; vgl. Handelingen 1952-1953, 
pag. 2756. 
βθ Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2755. 
100 Vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3, pag. 14. 
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Raadsadviseur Meijers merkte later in de Tweede Kamer op 101, 
dat, zoals thans in de wet een bijzondere regeling is te vinden be-
treffende de beperkte aansprakelijkheid bij een gevaarlijk voorwerp 
als een auto 10ï, de aansprakelijkheid bij andere gevaarlijke voor-
werpen alleen beperkt kan worden door toepassing van het mati-
gingsrecht. 
Tot nu toe noemden wij matigingsomstandigheden die allen betrek-
king hebben op de lichte mate of het ontbreken van schuld bij de 
dader, of in ieder geval bij de aansprakelijk gestelde persoon. Thans 
willen wij wijzen op enige andere matigingsfactoren die evenzeer 
te vinden zijn aan de zijde van de tot aansprakelijkheid verplichte 
persoon, doch niet liggen in het vlak van diens lichte of in het ge-
heel niet aanwezige schuld. 
Op de eerste plaats is er de mogelijke matigingsgrond waarop 
onder meer H. Drion wijst in zijn bewerking van Hofmanns Neder-
lands Verbintenissenrecht 10S, te weten : de omstandigheid dat de 
schade werd veroorzaakt ter gelegenheid van belangeloos hulpbe-
toon door gedaagde. Er wordt ook wel gesproken over (handelen 
uit) welwillendheid en de mogelijk matigende invloed daarvan op 
de aansprakelijkheid (voor daarbij veroorzaakte schade) 104. 
Deze omstandigheid werd nóch in de oorspronkelijke toelichting, 
nóch in de memorie van antwoord op vraagpunt 10 betreffende het 
matigingsrecht, door de Minister van Justitie uitdrukkelijk genoemd 
als mogelijke matigingsfactor. Het is echter merkwaardig, dat deze 
factor tijdens de mondelinge behandeling van dit vraagpunt in de 
Tweede Kamer wél ter sprake werd gebracht door Raadsadviseur 
Meijers. Deze zei immers : „Matiging is een tegen elkaar afwegen, 
waarbij met verschillende omstandigheden dient rekening te worden 
gehouden o.a. met het feit of dat het een vriendendienst is ge-
weest" 105. Even tevoren had Meijers er reeds op gewezen loe, dat de 
omstandigheid dat men het om niet doet, een omstandigheid is die 
bijvoorbeeld ook het Zwitserse wetboek in het algemeen naar voren 
brengt als een grond voor matiging. 
Op de tweede plaats wordt dikwijls de financiële positie van de 
gedaagde aangeduid als een omstandigheid die matigend op diens 
aansprakelijkheid zou moeten kunnen werken. Op een desbetref-
fende vraag in het voorlopige verslag van de Vaste Commissie voor 
101 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2754. 
102 Vgl. het huidige artikel 31, met name lid 4, van de Wegenverkeerswet. 
103 HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 155. 
104 Vgl. Welwillendheid en aansprakelijkheid in het burgerlijke recht, praeadvies 
van P. M. WITTEMAN, Annalen van het Thijmgenootschap, mei I960, pag. 66 en 92. 
De bij dit praeadvies behorende gedachtenwisseling werd gepubliceerd in de Annalen 
van het Thijmgenootschap, mei 1961, pag. 78 e.v. 
105 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2727. 
106 VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2723. 
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Privaat- en Strafrecht naar aanleiding van vraagpunt 10 1 0 7 ant­
woordde de Minister van Justitie 1 0 8, dat financieel on- of min-
vermogen van degene die tot schadevergoeding verplicht is, in de 
oorspronkelijke toelichting niet uitdrukkelijk als matigingsomstan-
digheid is genoemd, omdat dit niet gemakkelijk als een dergelijke 
omstandigheid mag worden aangemerkt. De Minister vervolgde 
echter : „Dit on- of minvermogen geheel als bijzondere omstandig­
heid uit te sluiten is echter niet raadzaam. De art. 1406 en 1407 
Burgerlijk Wetboek b.v. houden daarmede reeds thans rekening". 
In de Tweede Kamer merkte Raadsadviseur Meijers op 1 0 e ) dat de 
grond dat men geen voldoende middelen heeft, een matigingsgrond 
moet zijn die met de uiterste voorzichtigheid moet worden toege­
past. 
In de toelichting op het wetsontwerp Regout 1 1 0 werd ook reeds 
gewezen op de geldelijke gesteldheid van de dader als matigings-
omstandigheid. In de doctrine vinden we deze mogelijke matigings­
grond onder meer besproken bij Beekhuis U 1 , Wolfsbergen 1 1 г, van 
Boeschoten 11S, Slagter 1 1 4 en de Jong ш , die zich allen een tegen­
stander ervan betonen. R. J. Polak 1 1 β is er niet afkerig van : hij 
verwijst naar de thans reeds bestaande mogelijkheden voor geval 
de art. 1406, 1407 en 1408 van toepassing zijn. Van Oven 1 1 7 en 
Langemeijer 1 1 8 zijn voorstanders. H. Drion 1 1 β noemt deze mati­
gingsgrond wel, doch spreekt zich niet uit over de wenselijkheid 
ervan in ons toekomstige recht. 
De door ons tot dusverre opgesomde mogelijke matigingsgronden 
zijn allen gelegen aan de zijde van de aansprakelijk gestelde, de 
gedaagde in de schadevergoedingsprocedure. Bij de schriftelijke en 
mondelinge behandeling van vraagpunt 10 in de Tweede Kamer 
107 VgL Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 9, pag. 2. 
108 VgL Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 11, pag. 2. 
m VgL Handelingen 1952-1953, pag. 2726 en 2727. 
110 Vgl. W.9099, pag. 2. 
l i l J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 16 e.v. 
1 « A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 222. 
113 С D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 35. 
114 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 255 e.v. In sommige gevallen wil SLAGTER blijkbaar 
wel een dergelijk matigingsrecht. Hij wijst op het ongerijmde van een regeling waarin 
een arme arbeider wiens zoontje met een katapult het oog treft van een rijke vrouw, 
een beroep kan doen op art. 1407 B.W., doch niet, ab het steentje niet het oog van 
deze vrouw, maar dat van baar hond treft „De vrouw krijgt een deel van haar 
schade vergoed, als zij haar eigen oog moet missen, doch de volledige schade, indien 
het steentje het oog van haar hond treft" ; vgl. pag. 257. 
115 F. J. DE JONG, praeadvies NJV 1940, Hand. NJV 1940 I, 2e stuk, pag. 66. 
116 R. J. POLAK, diss., a.w. pag. 174. 
117 J. С VAN OVEN in diens artikel NJB 1931, pag. 258. 
118 G. E. LANGEMEIJER in diens artikel NJB 1929, pag. 427 en 428. 
11« HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 155. 
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der Staten-Generaal zijn alléén maar matigingsgronden ter sprake 
gekomen die te vinden zijn aan de zijde van de aansprakelijke per-
soon 120. Dit wil naar ons inzicht niet zeggen, dat aan de zijde van de 
eiser, de tot aanspraak gerechtigde, de benadeelde, geen omstandighe-
den te vinden zouden zijn die tot matiging van de schadevergoeding 
aanleiding zouden moeten kunnen geven. Het betekent ook niet, 
dat matiging slechts mogelijk zou moeten en kunnen zijn om redenen 
die alléén de aansprakelijke betreffen. 
Een in de wet opgenomen matigingsbevoegdheid geeft de rechter 
ruimere armslag bij het bepalen van de inhoud van de subsidiaire, na 
de schadetoebrengende gebeurtenis ontstane rechtsbetrekking tussen 
partijen, met name voor wat betreft de omvang van de eenmaal aan-
genomen plicht tot (of aanspraak op) schadevergoeding. Bij het op-
sporen van de inhoud van die rechtsbetrekking moet vanzelfspre-
kend de positie van beide partijen door de rechter onder ogen worden 
genomen. Bij het vaststellen van de omvang der schadevergoedings-
Elicht (of -aanspraak), bij het hanteren van een matigingsbevoegd-eid, zullen derhalve tweeërlei factoren een rol kunnen spelen: fac-
toren gelegen aan de zijde van de laedens en factoren gelegen aan de 
zijde van de gelaedeerde. Hier wordt niet aan afgedaan door de om-
standigheid, dat de wet uitgaat van de daad van de laedens en de 
matiging in de terminologie van die wet dus zou betreffen: de plicht 
tot schadevergoeding (van die laedens). Dit laatste is immers louter 
een kwestie van gevolgde wetssystematiek. In de doctrine vinden we 
dan ook, naast omstandigheden aan de zijde van de laedens, factoren 
aan de zijde van de gelaedeerde die worden aangewezen als mogelijke 
redenen om de schadevergoeding te matigen. 
Op de eerste plaats wordt de eigen schuld van de benadeelde 
wel als een dergelijke factor genoemd. In art. 31 lid 5 van de We-
genverkeerswet staat het met betrekking tot de aansprakelijkheid 
van de eigenaar of houder van een motorrijtuig met zoveel woor-
den : „De rechter kan het bedrag der schadevergoeding beperken, 
wanneer aannemelijk is dat het ongeval mede is te wijten aan de 
schuld van iemand, voor wie de eigenaar of houder niet aanspra-
kelijk is". Hieronder valt de medeschuld van de benadeelde ш . In 
de toelichting op het wetsontwerp Regout 1 И werd de vraag, of de 
benadeelde zelf niet schuld heeft aan de onrechtmatige daad zelve 
of aan het bedrag der schade, een omstandigheid genoemd waar­
mede de rechter rekening moet houden bij het in billijkheid bepalen 
van de schadevergoeding. Van Oven 1 2 S noemt de „culpae compen-
1Z0 Ook A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 220, bespreekt onder het hoofd „Matiging 
der schadevergoeding" enkel omstandigheden aan de zijde van de dader op grond 
waarvan de rechter de toegekende schadevergoeding zou moeten kunnen verminderen. 
« 1 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 551. 
« 2 Vgl. W.9099, pag. 2. 
123 J. c . VAN OVEN in diens artikel NJB 1931, pag. 258. 
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satio" als een overweging die de rechter tot beperking van de scha-
devergoeding zou kunnen brengen. Slagter 124 beschouwt de beper-
king van de schadevergoedingsplicht bij medeschuld van de gelae-
deerde als een apart onderdeel van het matigingsrecht. 
Doch niet alleen eigen schuld : ook eigen risico van de gelaedeer-
de wordt als mogelijke matigingsfactor ten tonele gevoerd. Beekhuis 
zegt l i5: „Als regel kan alleen schuld van de benadeelde leiden tot 
verminderde aansprakelijkheid. Daarnaast kan men in uitzonde-
ringsgevallen den rechter veroorloven, het bedrag der schadever-
goeding te matigen op grond van het feit, dat de benadeelde zich-
zelf aan een abnormaal risico heeft blootgesteld". R. J. Polak oor-
deelt 12e dat de mogelijkheid van matiging door de omvang van 
schuld of andere risico-determinant enerzijds, en de aanwezigheid 
van eigen risico constituerende factoren anderzijds, dialectisch wordt 
bepaald. Zoals schuld van de dader in Polaks ogen een risico-deter-
minant is l ï7, zo is ook eigen schuld slechts een species van het genus 
eigen risico 12β. Zijns insziens zijn er zonder veel moeite omstan­
digheden te bedenken waarin de gelaedeerde ook buiten eigen schuld 
mede risico draagt, op grond waarvan matiging mogelijk is. Voor 
Bruins, die als beginsel aanneemt 1 2 9: „de rechtsgrond der schade­
vergoeding is iedere risicoverhoging boven het normale", is de con­
sequentie van dit principe 1S0: „dat, indien van de zijde van de be­
nadeelde een geringere risicoverhoging tegenover staat, deze in de­
zelfde mate invloed heeft op de hoogte der schadevergoeding". 
Ribbius keurt het begrip „schuld van de benadeelde" af ш . Naar 
zijn oordeel moet er gelet worden op het feit, wie van beide partijen 
door zijn handeling of gedraging het grootste risico voor de teweeg­
gebrachte gevolgen heeft gelopen. Ook de bijzondere toestand van 
de benadeelde kan — zo zegt Ribbius — wellicht zodanig zijn, dat 
hij reeds daardoor zulk een risico loopt, dat het billijk is de aan­
sprakelijkheid van de benadeler te beperken. „Ieder moet immers 
in het verkeer de gevolgen van zijn handelen en bijzondere toestand 
dragen" 182. 
Op de derde plaats vindt men de financiële positie van de bena-
deelde aangewezen als een factor die een matiging van de schade-
vergoeding — zij het slechts in samenhang met de financiële positie 
van de benadeler — zou moeten kunnen rechtvaardigen. Van 
124 W. J. SLAGTER, a.w., pag. 261. 
125 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 11. 
126 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 174. 
127 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 157. 
128 R. J. POLAK, diss., a.w., pag. 175. 
129 G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 176. 
ISO G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 177. 
131 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 218 e.v. 
132 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 219. 
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Oven 1SS spreekt over de wederzijdse stand van personen, naar het 
voorbeeld van de art. 1406, 1407 en 1408 B.W. In de toelichting 
op het wetsontwerp Regout 1S4 werd niet alleen gewezen op de 
geldelijke gesteldheid van de dader, maar ook op die van de bena-
deelde. Beekhuis 1S5 en Slagter lse stellen voorop dat, wanneer men 
op grond van zwakke financiële positie van de schadeplichtige ver-
mindering van de schadevergoeding mogelijk zou willen maken, het 
niet juist zou zijn enkel de vermogenstoestand van de schuldenaar 
in aanmerking te nemen. „Men zou ook acht moeten slaan op de 
geldelijke toestand van de benadeelde", zegt Beekhuis. Overigens 
zijn zij beiden — zoals wij zagen — gekant tegen een algemeen mati-
gingsrecht op deze grond 137. Tenslotte ziet ook H. Drion 13β als 
mogelijke matigingsfactor : de wederzijdse financiële omstandighe-
den, waardoor eiser de schade beter (gedeeltelijk) kan dragen dan 
gedaagde. 
In het bovenstaande hebben wij groepsgewijze factoren en omstan-
digheden opgesomd die in Nederland als mogelijke matigingsgron-
den worden aangewezen. Wij hebben daarbij naar een zo groot mo-
gelijke volledigheid gestreefd. Het is echter zéér wel denkbaar, dat 
wij factoren als bedoeld over het hoofd zagen of niet vermochten op 
te sporen. Aan een eigen beoordeling en waardering van deze moge-
lijke matigingsgronden kwamen wij nog niet toe. De resultaten van 
ons speurwerk naar in Nederland als zodanig genoemde mogelijke 
matigingsgronden willen wij eerst samenvatten in het hierna volgend 
voorlopig schema. 
Wij hebben dan een uitgangspunt. Het zal hierna gemakkelijker 
zijn in het laatste hoofdstuk de behoeften aan en de mogelijkheden 
van het matigingsrecht in de rechtspractijk min of meer systema-
tisch te onderzoeken, en tot een eigen waardering en oordeel te ge-
raken. Het voorlopige schema zal aan de hand van de verworven 
inzichten kunnen worden aangevuld en gecorrigeerd. 
Ш J. C. VAN OVEN in diens artikel NJB 1931, pag. 258. 
« 4 VgL W.9099, pag. 2. 
135 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 17. 
ise W. J. SLAGTER, a.w., pag. 257. 
137 VgL J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 18, en W. J. SLAGIER, a.w., pag. 257 en 
ook 267. 
138 HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 155. 
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* · VOORLOPIG SCHEMA VAN IN NEDERLAND ALS 
lichte mate van schuld 
aan de zijde van de laedens, of 
aansprakelijk gestelde persoon < 
vermoedens van schuld, b.v.. 
geen schuld . . . b.v. 
aan de zijde van de getaedeerde, 
of aanspraak makende persoon 
belangeloos hulpbetoon 
financieel on- of minvermogen. 
eigen schuld 
< eigen risico door 
financiële gesteldheid 
AANGEWEZEN MOGELIJKE MATIGINGSGRONDEN : 
I geringe mate van schuld. | 
I waarin wellicht vervat: de onvoor-
< hoge bedrag van de schade I denbaarheid \an het bedrag der 
onevenredig aan de mate van ι schade, 
schuld. I 
noodzakelijkheid, waarin men verkeert om snel een beslissing te nemen. 
dienstverband met noodzaak grotere financiële risico's op zich te nemen 
dan men voor zich zelf zou kunnen of willen lopen ; ruimer geformu-
leerd als : karakter van het uitgeoefende beroep, waaraan diezelfde 
noodzaak is verbonden. 
bij aansprakelijkheid voor kinderen en dienstpersoneel; vgl. art. 1403 
B.W. 
< bij aansprakelijkheid voor dieren; vgl. art. 1404 B.W. 
bij aansprakelijkheid van eigenaars van gevaarlijke voorwerpen; in het 
nieuw B.W.: vgL vraagpunt 15, en ook in art. 31 Wegenverkeerswet. 
| bij aansprakelijkheid voor instorting gebouw; vgL art. 1405 B.W. 
ι bij aansprakelijkheid van geestelijk gestoorden in het nieuw B.W. ; 
! vgL vraagpunt 16. 
(andere termen: vriendendienst, welwillendheid). 
(andere term : geringe draagkracht). 
J handeling of gedraging van gelaedeerde. 
I bijzondere toestand van gelaedeerde. 
(alleen in samenhang met financiële positie van de laedens). 
HOOroSTUK VI 
SCHULD EN DRAAGKRACHT 
1. De invloed van de schuld van de laedens of schadevergoedings-
plichtige op de grootte van zijn schadevergoedingsplicht. 
In dit hoofdstuk willen wij eerst aandacht besteden aan enige be-
zwaren van algemene aard die vaak worden ingebracht tegen de 
matigingsgrond(en) welke invloed toekennen aan de mate van 
schuld bij de pleger van de wanprestatie of onrechtmatige daad 
waardoor de schade werd toegebracht. 
Over de invloed van de schuld van de laedens 1 op de grootte 
van zijn schadevergoedingsplicht kan verschillend worden gedacht. 
A. Naar algemene opvatting moet volgens onze huidige wetge-
ving, met name volgens de art. 1279 en 1401 B.W., de schade voort-
vloeiende uit wanprestatie of onrechtmatige daad, door de eenmaal 
hiervoor aansprakelijke laedens steeds ten volle worden vergoed. 
De mate van schuld van de laedens is van geen enkele invloed op 
de omvang van diens schadevergoedingsplicht. Sommige auteurs 2 
ontkennen zelfs, dat bij toepassing van de art. 1406 en 1407 B.W., 
die de rechter uitdrukkelijk de bevoegdheid geven de schadevergoe-
ding onder meer „naar de omstandigheden" te waarderen, de schuld-
graad een „omstandigheid" is die tot matiging van de vergoeding 
aanleiding zou kunnen geven. 
B. Tegenover dit standpunt A, dat alle invloed aan de mate van 
schuld ontzegt, staat de mening dat de grootte van de verplichting 
tot schadevergoeding afhankelijk zou moeten worden gesteld van, 
evenredig zou moeten zijn aan de mate van schuld van de schade-
plichtige. Deze laatste zienswijze vinden wij onder meer neergelegd 
1 of — ruimer genomen — van de aansprakelijk gestelde, van de schuldenaar of 
de gedaagde of de scbadcvergoedingsplichtige. Omdat de persoon van de laedens 
meestal samenvalt met de persoon van de gedaagde, de aansprakelijke, spreken wij 
— evenals in vorige hoofdstukken — vaak alléén over de laedens, de dader, zulks 
in aansluiting bij vele schrijvers, arresten en wetsartikelen. Waar in enkele uitzon-
deringsgevallen de persoon van de laedens een andere is dan de aansprakelijk gestelde 
persoon (zo b.v. in de gevallen vermeld in artikel 1403 B.W.), zou het wellicht theo-
retisch juister zijn enkel te spreken van de gedaagde of scbadeplichtige. 
î Zo b.v. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 561, en A. WOLFSBERGEN, a.w., 
pag. 233; vgl. hiertegen echter b.v. HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 278, 
en de door RUITEN vermelde auteurs op de door hem vermelde vindplaatsen. 
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in art, 43 van de Zwitserse Code des Obligations s, waarin te lezen 
staat: „Le juge détermine le mode ainsi que l'étendue de la répara-
tion, d'après les circonstances et la gravité de la faute". In de toe-
lichting op het wetsontwerp Regout * wordt de „meerdere of min-
dere mate der schuld" als omstandigheid genoemd die de rechter 
bij het in billijkheid naar de omstandigheden bepalen van de ver-
schuldigde schadevergoeding — volgens art. 1401 lid 3 van dat 
wetsontwerp — in aanmerking zou kunnen nemen. Marx verde-
digde op hartstochtelijke wijze deze zienswijze in een artikel ge-
naamd : „Vaststelling der schuldmate in de burgerlijke rechtsple-
ging", waarin hij onder meer kernachtig stelt : „de schadevergoe-
ding dient te worden bemeten naar de schuldgraad" s. Greebe 
vraagt zich af e, of ons burgerlijk recht op dit punt herzien moet 
worden in de geest van het wetsontwerp Regout en van de Zwit-
serse Code des Obligations, die beiden de omvang van de gehouden-
heid tot vergoeding van de schade mede laten beheersen door de 
mate van de schuld bij hem die de schade heeft teweeggebracht. 
Tegen beide standpunten worden bezwaren aangevoerd. 
Standpunt A neemt als enige maatstaf voor het bepalen van de 
omvang der schadevergoeding : de grootte van de toegebrachte, ver-
goedbare schade. Op de subjectieve gesteldheid van de dader wordt 
geen acht geslagen. Geringe schuld of grove schuld, of zelfs opzet : 
het doet er niet toe : de toegebrachte schade dient steeds geheel te 
worden vergoed. Het valt te begrijpen dat men dit standpunt een 
zeker materialisme verwijt. „La théorie de la responsabilité ne met-
tait pas en cause l'homme : elle ne mettait en question que l'argent"7. 
Het financiële, vermogensrechtelijke nadeel kost wat kost geheel te 
doen vergoeden door de aansprakelijke: dat is in standpunt A het 
alles beheersende streven. Von Jhering 8 keerde zich met kracht tegen 
deze zienswijze : „Ihr Masstab ist ganz der des platten, öden Mate-
rialismus: das blosse Geldinteresse; es ist überall nur das nackte 
Geldinteresse, um das der Process sich dreht". 
Standpunt В laat de grootte van de schadevergoeding afhangen, 
S Een arrest van het Zwitserse T.F. 30 nov. 1926, RO 52 II 457, JT 1927 I 199, 
noemt deze bepaling een: „Grundsatz, welcher das ganze Schadenersatzrecht be­
herrscht". Vgl. ook T.F. 23 nov. 1927, RO 53 II 430, JT 1928 I 586. K. OFTINGER, 
a.w., I, Allgemeiner Teil, pag. 235, spreekt over „das Postulat des Gleichgewichts 
zwischen Schuld und Schadenersatzpflicht". 
4 Vgl. W.9099, pag. Ζ 
Б A. J. MARX in W.12404. Later verdedigt MARX zijn mening in een repliek, 
W.12426, tegen aanvaUen van A. WOLFSBERGEN, W.12411, en L. D. PELS 
RUCKEN, W.12423. WOLFSBERGEN levert over dit onderwerp tenslotte een dupliek 
in W.12438. 
β J. J. A. F. GREEBE, a.w., pag. 153. 
7 Vgl. CASAMAYOR, a.w., pag. 142. 
θ RUDOLF VON JHERING, Der Kampf ums Recht, 21e Auflage, Wien 1925, 
met name pag. 86 ед 90. 
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in ieder geval mede afhangen, van de mate van schuld bij de lae-
dens. Het objectieve herstel van de geschonden financiële positie 
van de gelaedeerde komt op de tweede plaats. Het bezwaar dat 
tegen dit standpunt vooral wordt aangevoerd e, is : dat hiermede 
het eigen karakter van het civiele vermogensrecht, dat duidelijk 
onderscheiden en gescheiden dient te zijn van het strafrecht, geweld 
wordt aangedaan. Aan bedreiging met schadevergoeding moet niet, 
zoals aan de straf, een preventieve werking worden toegekend 10. 
Vóór alles moet toch de schadeloosstelling van de benadeelde wor-
den beoogd 11. Voor deze laatste nu blijft het te herstellen financiële 
nadeel hetzelfde, of dit is toegebracht door opzet of grove schuld 
of door lichte schuld. De karakterisering van schadevergoeding als 
privaatrechtelijke straf, als »peine privée", moet worden verwor-
pen 12. Tussen strafbaarheid, waar schuld en de mate van schuld 
inderdaad een overwegende rol spelen, en civielrechtelijke aanspra-
kelijkheid, waar de geschonden positie van de gelaedeerde centraal 
staat, moet duidelijk verschil worden gemaakt. Vermenging van 
beide begrippen kan slechts verwarring in de hand werken. Ripert 
vat deze zienswijze als volgt samen 13: „On tâche d'individualiser 
la peine, parce qu'elle doit punir et prévenir. La réparation n'est pas 
une peine, c'est la satisfaction qu'exige la victime pour que la faute 
soit effacée". 
Hoe staan wij tegenover beide standpunten en de bezwaren daar-
tegen ? 
Al is de wezenlijke aard van het schadevergoedingsrecht en het straf-
recht geheel verschillend, niettemin beïnvloeden deze rechtsgebieden 
elkaar wederzijds. De scheiding tussen beide rechtsgebieden is histo-
risch gegroeid 14 en in de loop der tijden als doelmatig 15 aanvaard. 
Het is onjuist te menen, dat alleen in het strafrecht aan de subjec-
tieve gesteldheid waarmede de dader zijn daad beging, aandacht mag 
worden besteed en in het civiele vermogensrecht in het geheel niet. 
Het is veeleer zo, dat in het strafrecht de subjectieve schuld welis-
waar centraal staat, doch objectiverende momenten een rol kunnen 
» o.a. door J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 21 e.v. ; door A. WOLFSBERGEN, 
a.w., pag. 221 en 222 ; en door W. J. SLAGTER, a.w., pag. 258 e.v. 
10 Vgl. met name J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 21. 
11 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 435. 
12 Vgl. met name J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 22. 
13 GEORGES RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, 4e id. Paris 
1949, m. 131, pag. 242. 
14 VgL de korte historische samenvatting bij ASSER-RUTTEN, 2e stuk, a.w., pag. 
432 e.V. 
15 Vgl. E. M. MEIJERS, De algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 
1948, pag. 20, waar deze over het burgerlijke recht en het publieke recht spreekt als 
twee groepen van bepalingen, waartoe men door middel van een doelmatige ordening 
der rechtsvoorschriften geraakt. 
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gaan spelen 1β, terwijl in het civiele vermogensrecht, met name in 
het schadevergoedingsrecht, het objectieve „goed maken" van de ge­
schonden vermogensrechtelijke 17 positie van de benadeelde voorop 
staat, doch aan subjectieve momenten, zowel bij de laedens als bij 
de gelaedeerde, aandacht kan en moet worden besteed. 
Uiteindelijk is de vermogensrechtelijke rechtsbetrekking een be­
trekking tussen personen, die zich niet geheel en al aan die perso­
nen kan onthechten, ook al wordt zij meestal door haar indirecte 
object (een stoffelijke zaak, vermogen etc.) sterk verzakelijkt, ge­
objectiveerd 1β. Haar directe object blijft echter steeds een bepaalde 
menselijke gedragswijze w . Een volledig zich onthechten aan de per­
soon zou inderdaad het gevaar insluiten van automatisme en mate­
rialisme in het civiele vermogensrecht. 
Wij zien dan ook, dat op tal van plaatsen in het civiele vermogens­
recht aan de subjectieve gesteldheid van de in dat recht betrokken 
persoon waarde wordt gehecht, dat, naarmate deze gesteldheid 
waarmede men zich gedraagt, verschilt, ook andere rechtsgevolgen 
aan die gedraging worden verbonden 20. Wij denken bijvoorbeeld 
aan het verschil in gevolgen van het „te goeder trouw" en „te kwa­
der trouw" zijn in het zakenrecht, van het „in dwaling zijn" en 
„bedrog plegen" bij het aangaan van een overeenkomst, van het 
„arglistig" of „niet arglistig" nakomen van een verbintenis in arti­
kel 1283 B.W. Waarom een dergelijke nuancering in de gevolgen 
van een gedrag — naargelang de subjectieve gesteldheid van de zich 
gedragende persoon verschilt — nu juist in het schadevergoedings­
recht goeddeels uitgesloten moet worden geacht, is ons niet duidelijk. 
Vaak wordt er in dit verband op gewezen, dat schadevergoeding 
de rol zou kunnen vervullen van een privaatrechtelijke straf. De 
een voelt hier in het geheel niet voor и , de ander toont zich er een 
warm voorstander van **. Het valt niet te ontkennen dat in ons bur­
gerlijk recht Strafelementen voorkomen. In Nederland wijst Meijers 
op enige civielrechtelijke straffen 2S, en ook Beekhuis noemt enige 
artikelen in ons Burgerlijk Wetboek ï 4 waarin een dergelijk „poena"-
16 Wij denken b.v. aan de strafbaarstelling van de rechtspersoon, de strafverzwa-
rende geobjectiveerde gevolgen en ook enigszins aan de schuld bij overtredingen. 
17 Wij laten hier de vergoeding van ideële schade, die in Frankrijk vaak wordt 
gekarakteriseerd als een privaatrechtelijke straf, buiten beschouwing. 
ie Vgl. over dit onderwerp CH. J. J. M. PETIT, De persoon in het vermogens-
recht, diesrede Nijmegen 1952. 
14 Vgl. hiervoor hoofdstuk II, par. 1. 
го Vgl. В. STARCK, a.w., pag. 363 e.V. 
ï l Zo b.v. J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 22. 
22 Zo b.v. B. STARCK, a.w., pag. 354 e.v. De titel van STARCKS studie is type-
rend: „Essai d'une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double 
fonction de garantie et de peine privée". 
23 E. M. MEIJERS, Algemene begrippen van het burgerlijk recht, Leiden 1948, 
pag. 298 en 299. 
24 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 22, noot 1. Hij noemt de art. 192, 1077, 1110 
en 1480, 4e lid B.W. 
128 
dement ligt vervat. In Frankrijk is het vooral Hugueney geweest, 
die in zijn proefschrift " op het bestaan en de verschijningsvormen 
van de „peine privée" heeft gewezen 2e. 
Hoe men over dit verschijnsel moge denken, het lijkt ons minder 
juist om een eventuele invloed van de schuld van de laedens op de 
grootte van zijn schadevergoedingsplicht immer te karakteriseren 
als een typische verschijningsvorm van de civielrechtelijke straf. Dit 
hangt van de mate van die invloed af. Het zou bijvoorbeeld ge-
rechtvaardigd zijn van een civielrechtelijke straf re spreken, indien 
een grote mate van schuld ertoe zou kunnen leiden dat de grootte 
van de schadevergoeding zou stijgen boven de omvang van de wer-
kelijk geleden schade. Hierdoor zou die schadevergoeding inder-
daad voor het bovenste gedeelte wezenlijk het karakter van een 
boete krijgen. 
De gevolgen van contractuele boetebedingen en enige wettelijke 
uitzonderingsbepalingen daargelaten, toonden wij ons echter een 
tegenstander van het toekennen van een hoger bedrag aan schade-
vergoeding dan de werkelijk geleden vergoedbare schade i7. Het toe-
kennen van enige invloed aan de mate van schuld van de laedens 
bij het bepalen van het bedrag der schadevergoeding behoeft, indien 
men daarbij niet hoger komt dan het maximum : het bedrag der 
werkelijk geleden schade, niet altijd te betekenen dat de schadever-
goeding daardoor het karakter zou aannemen van een privaatrech-
telijke straf. In wezen kan die al dan niet volledige schadevergoe-
ding immers gericht blijven op het „goed maken" van de verstoorde 
positie van de laedens, iets, waar deze laatste als regel recht op heeft. 
Dit is in het bijzonder het geval, indien men aan de schuld niet zulk 
een grote invloed op de omvang van de schadevergoeding toekent 
als het hierboven omschreven standpunt В doet. 
Wij staan niet voor een gedwongen keuze tussen standpunt A of 
standpunt B. Tussenoplossingen, meer genuanceerde mogelijkheden 
zijn denkbaar. Een dergelijke middenweg lijkt ons het meest aan­
trekkelijk. Hierbij zal — ook in de wet — als doel van de schade­
vergoeding voorop moeten worden gesteld : het zoveel mogelijk 
„goed maken" van de geschonden positie van de gelaedeerde 2S. In 
uitzonderingsgevallen zal het echter mogelijk moeten zijn vanuit het 
oogpunt van correctieve billijkheid bij lichte schuld aan de zijde van 
de laedens dit „goed maken" te matigen. Het doel van de schade-
25 L. HUGUENEY, L'idée de peine privée en droh contemporain, thèse Dyon 
1904 ; vgl. ook diens artikel : Le sort de la peine privée en France dans la première 
moitié du XXe siècle, verschenen in : Le droit privé français au milieu du XXe 
siècle ; Etudes offertes à Georges Ripert, Paris 1950, pag. 249 e.v. 
it Vgl. intussen ook de belangrijke beschouwingen van GEORGES RIPERT, La 
règle morale dans les obligations civiles, 4e éd. Paris 1949, nr. 157 e.V., pag. 287 e.V. 
27 VgL hierboven hoofdstuk IV, par. 5. 
28 Vgl. ook Raadsadviseur MEIJERS, Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 
2727 : „men streeft hier naar het vergoeden van de schade aan de man die schade 
geleden heeft". 
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vergoeding zal dan weliswaar niet volledig worden bereikt (wel ge­
deeltelijk), doch zulks wordt gerechtvaardigd door de eisen van het 
recht in een concrete betrekking tussen twee partijen. 
Standpunt A is naar onze mening te star, staat immers in het geheel 
niet toe dat subjectieve, persoonlijke momenten bij de laedens ook 
maar enige invloed, hoe gering ook, kunnen hebben op de omvang 
van de schadevergoeding. 
Standpunt В gaat ons met zijn afhankelijkheid van de omvang van 
de schadevergoeding van de mate van de schuld bij de laedens, met 
zijn eis van evenredigheid tussen deze beide grootheden, bepaald te 
ver. Dit standpunt verliest het doel van de schadevergoeding inder­
daad volkomen uit het oog. 
Wij kiezen voor de hiervoor aangegeven middenweg, die ons in­
ziens naar de meest zuivere oplossing voert. Onder handhaving van 
het doel van de schadevergoeding wordt toch de mogelijkheid open 
gehouden de corrigerende invloed van subjectieve momenten bij de 
laedens — waar nodig — toe te laten. Deze laatste weg werd ook 
ingeslagen door de Raadsadviseur Meijers, toen deze in de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal opmerkte w : „In principe is de mate 
van schuld niet een maatstaf voor de schadevergoeding ; bij uitzon­
dering kan het dit zijn, wanneer het te gek wordt". 
Intussen zijn andere tussenoplossingen mogelijk. In art. 47 van 
het oorspronkelijk ontwerp van de Code Civil van de 24 Thermi­
dor an Vili (12 aug. 1800) wordt aan de rechter een imperatieve 
opdracht gegeven : „le juge doit toujours taxer les dommages et 
intérêts avec une certaine modération, lorsqu'il n'y a point de dol 
de la part du débiteur". In de wetsartikelen die door Starck aan 
het slot van zijn proefschrift worden voorgesteld 80, valt iets derge-
lijks te lezen : art. 9 : „Si l'auteur du dommage illicite ou le débiteur 
qui n'a pu remplir ses engagements s'est comporté à tous égards avec 
la diligence d'un bon père de famille, l'indemnité accordée au créan-
cier sera — sauf accord des parties ou dispositions légales à ce sujet 
— évaluée par le juge avec modération"; 
art. 10 : „Si le dommage est la conséquence d'une faute caractérisée 
du défendeur, le juge pourra.. . . majorer l'indemnité prévue à l'ar-
ticle précédent jusqu'à la réparation intégrale du préjudice matériel 
et moral effectivement subi par la victime.... " 
Deze tussenoplossingen gaan ons evenals standpunt В te ver. Zij 
aanvaarden als regel, dat ingeval van ontbreken van „dol" of van 
een „faute caractérisée" de schadevergoeding dient te worden gema-
tigd, en miskennen in zoverre te zeer het doel van de schadevergoe-
ding. Wat hier als regel voorop wordt gesteld, wordt in onze opvat-
ting bij wijze van uitzondering mogelijk gemaakt. Met onze oplos-
te Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2727. 
30 B. STARCK, a.w., pag. 495. 
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sing valt wél te verenigen de formulering die door Marton aan het 
einde van zijn eerder aangehaalde studie over „Les fondements de 
la responsabilité civile" S1 wordt voorgesteld : „Le juge peut.... à 
condition que la personne responsable soit exempte de dol ou de 
faute lourde réduire l'étendue de la réparation etc si, en 
tenant compte des particularités des cas il l'estime conforme à 
l'équité". Trouwens, in het gebruik van het woord „matigen" ligt 
— zoals wij zagen — reeds besloten, dat matiging een uitzondering 
moet zijn op de algemene regel : dat schade volledig moet worden 
vergoed. 
Juist daarom kunnen wij ons intussen zeer wel aansluiten bij de in 
bovenstaande formuleringen tot uiting komende gedachte, dat mati-
ging van schadevergoeding in ieder geval niet mogelijk moet zijn 
bij opzet of zware schuld van de laedens. De wenselijkheid van deze 
gedachte vinden wij bij Mulderije м en van Brakel м uitgedrukt 
voor wat betreft de huidige art. 1406 en 1407 B.W. In art. 44 lid 2 
van de Zwitserse Code des Obligations is deze gedachte neergelegd 
voor geval de rechter zou willen matigen op grond van zeer geringe 
draagkracht van de laedens : „Lorsque le préjudice n'a été causé ni 
intentionnellement ni par l'effet d'une grave négligence ou impru-
dence et que la réparation exposerait le débiteur à la gêne, le juge 
peut équitablement réduire les dommages-intérêts". 
Indien aan de laedens opzet of zware schuld kan worden verwe-
ten, is er geen reden om vanuit een oogpunt van correctieve billijk-
heid de schadevergoeding ten behoeve van de gelaedeerde minder 
volledig te doen zijn. In dat geval zou er hoogstens reden tot mati-
ging kunnen zijn, indien er aan de zijde van de gelaedeerde zélf 
mogelijkerwijs matigende factoren, zoals eigen schuld of eigen risico, 
aanwezig zouden zijn. In het nieuw B.W. zal naar onze mening posi-
tief tot uitdrukking moeten worden gebracht, dat de rechter ingeval 
van lichte schuld bij de laedens de schadevergoeding kan matigen. 
Dit houdt vanzelfsprekend in, dat de rechter deze bevoegdheid mist 
ingeval van opzet of zware schuld bij de laedens. 
De vraag dringt zich op, of de rechter zal mogen matigen, indien 
bij de laedens opzet of zware schuld aanwezig is en tegelijkertijd 
een matigingsgrond van andere orde dan die welke liggen in het 
vlak van lichte schuld. Wij denken bijvoorbeeld aan de gevallen 
waarin de schade werd toegebracht door iemand die weliswaar zijn 
daad met opzet of zware schuld beging, doch tegelijkertijd uit wel-
willendheid handelde of zeer weinig draagkrachtig bleek te zijn. 
Wij menen dat deze vraag ontkennend moet worden beantwoord. 
ai G. MARTON, a.w., pag. 399, art. 4. 
32 H. MULDERIJE, praeadvies NJV 1940, Hand. NJV 1940 I, 2e stuk, pag. 84 
en 85. 
39 S. VAN BRAKEL in de gedachtenwisseling over de praeadviezen van F. J. DE 
JONG en H. MULDERIJE NJV 1940, Hand. NJV 1940 II, pag. 82. 
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De aanwezigheid van opzet of zware schuld bij de laedens dringt 
ons inziens andere mogelijke machtigingsfactoren aan zijn zijde naar 
de achtergrond M. De balans moet in dergelijke gevallen overhellen 
naar de zijde van de gelaedeerde, die toch als regel recht heeft op 
volledige vergoeding. Zoals gezegd, zou er slechts aanleiding kunnen 
zijn om anders te beslissen, indien aan de zijde van de gelaedeerde 
zélf matigingsfactoren aanwezig zouden zijn, zoals eigen schuld of 
eigen risico, factoren wier aanwezigheid de laedens in geen enkel 
opzicht in de hand heeft. De draagkracht van de gelaedeerde kan 
hier geen zelfstandige rol spelen, omdat deze naar algemene opvat-
ting slechts in samenhang met de draagkracht van de laedens als 
matigende factor kan optreden. Intussen lijkt het ons verstandig 
een antwoord op bovenstaande vraag niet bindend in de wet neer 
te leggen. In de rechtspraak zal deze vraag spoedig een antwoord 
vinden. 
Wij kunnen ons niet verenigen met de stelling, dat alleen in het 
strafrecht een element van generale preventie zou zijn gelegen ss. 
In 1903 schreef Burckhardt in Zwitserland in zijn eerder aangehaalde 
referaat se : Überall, wo Schadenstragung und Abwälzung in Be-
tracht stehen, wollen sie von drei Interessen aus abgewogen sein, 
von denen zwei jedenfalls sich widerstreiten : vom Interesse des 
Schadenbetroffenen, des eventuell Uebernamepflichtigen und der 
Gesammtheit". Al moge in het schadevergoedingsrecht het regelen 
van de verstoorde rechtsbetrekking tussen twee personen, van het 
al dan niet vergoeden van eenmaal toegebrachte schade, voorop 
staan, dit neemt niet weg dat door die regeling tevens moet worden 
bereikt, dat zo min mogelijk rechtsbetrekkingen worden verstoord, 
dat zo weinig mogelijk schade onrechtmatig wordt toegebracht. 
Het vooruitzicht op te moeten komen voor de nadelige schade-
toebrengende gevolgen van bepaalde daden, zal iemand ertoe bren-
gen te trachten zo min mogelijk dergelijke nadeelbrengende daden 
34 In Zwitserland besliste het Tribunal Fedirai op 13 dec. 1933, RO 59 II 461, 
JT 1934 I 402, in andere zin. In casu was uitgemaakt, dat er sprake was van een 
„faute grave". De overweging luidde : „Si ¡a gravili de Ia faute entraîne ainsi à la 
charge du défendeur l'obligation d'une réparation très ¿tendue, il n'en reste pas moins 
que les circonstances entrant en considération aux termes de l'art. 43 C.O. justifient 
une certaine réduction de l'indemnité". Als matigende omstandigheid werd toen onder 
meer aanvaard : welwillendheid. Wellicht was matiging aangewezen, omdat — geheel 
volgens het Zwitserse systeem — de zwaarte van de schuld blijkens de formulering 
van bovenstaande overweging juist een bijzonder grote schadevergoedingsplicht tot 
gevolg had. 
35 zoals J. H. BEEKHUIS indirect stelt in diens rede, a.w., pag. 21. 
38 С CHR. BURCKHARDT, Die Revision des Schweizerischen Obligationenrechts 
in Hinsicht auf das Schadenersatzrecht, Zeitschrift für Schweizerisches Recht 22 
(1903), pag. 476. 
132 
te begaan n . Carbonnier м beschouwt zelfs vele gevallen van objec­
tief bepaalde aansprakelijkheid en van aansprakelijkheid gebaseerd 
op een vermoeden van schuld, respectievelijk als : „règles très utili-
taires de prévention (ex. la solidarité familiale ou tribale)" en als : 
„établies non pas tant dans l'intérêt des victimes que dans celui de 
l'ordre sociale, à des fins de prévention collective" · · . 
Wat hiervan zij : van de door ons verdedigde regeling zou in ieder 
geval een gunstige preventieve werking uitgaan. Degene die met op-
zet of zware schuld handelt, zal immers kunnen weten, dat hij nim-
mer behoeft te rekenen op de mogelijkheid van enigerlei matiging 
van de door hem te betalen schadevergoeding. Hierdoor zal hij wor-
den gestimuleerd zich voor een dergelijk handelen in bijzondere mate 
te hoeden. Degene aan wie ten opzichte van zijn schadetoebren-
gend handelen slechts lichte schuld valt te verwijten, zal echter niet 
bij voorbaat kunnen rekenen op matiging van zijn schadevergoe-
dingsplicht en zich daardoor onzorgvuldiger gaan gedragen. Mati-
ging is ook dan immers geen regel, doch zal slechts in uitzonderings-
gevallen achteraf door de rechter kunnen worden uitgevoerd. Ten 
aanzien van de laatstbedoelde persoon zal de normale preventie, 
die ook van het huidige schadevergoedingsrecht uitgaat, blijven 
bestaan. 
In het bovenstaande toonden wij ons een voorstander van de 
mogelijkheid om in uitzonderingsgevallen te nuanceren in de ge-
volgen van het schadetoebrengend gedrag, naarmate de subjectieve 
gesteldheid van de zich gedragende persoon verschilt. Wij menen 
dat het openen van deze mogelijkheid in de wet het gevaar van auto-
matisme en materialisme in het schadevergoedingsrecht doeltreffend 
zal bestrijden. 
Intussen heeft ons betoog alleen betrekking op aansprakelijkheid 
die is gebaseerd op schuld. Bij aansprakelijkheid uit wanprestatie 
is dit niet steeds het geval. In het laatste hoofdstuk komen wij hier-
op nog terug. De aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad wordt 
in het nieuw B.W. — evenals in ons huidig burgerlijk recht — 
primair gebaseerd op schuld. Hiernaast zal aansprakelijkheid — 
37 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 24 e.V., ziet als eerste rechtsgrond voor de rege-
ling van schadevergoeding bij aansprakelijkheid voor schade buiten overeenkomst : 
de preventie : de prikkel tot gunstige activiteit, verschaft door het vooruitzicht van 
schadevergoeding. Ook G. MARTON, a.w., pag. 344 e.V., beschouwt de preventie als 
eerste grondslag van het aansprakelijkheidsrecht. 
Wij beschouwen de preventieve werking van de schadevergoeding echter als van bij-
komende aard. Met deze werking dient evenwel terdege rekening te worden gehouden. 
Ook naar het inzicht van H. K. KOSTER, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 1959 
I, pag. 207, valt de waatde van de preventieve functie der schadevergoeding niet te 
lochenen. Vgl. intussen over deze preventieve werking in critische zin : B. STARCK, 
a.w., pag. 356 en 357. 
S8 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 572, 576, 587 en 588. 
8β JEAN CARBONNIER, a.w., П, pag. 576 en 577 trekt voor wat betreft de ver­
moedens van schuld een parallel met de overtredingen in het strafrecht, waar schuld 
wordt verondersteld aanwezig te zijn met de gedraging. 
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zoals thans reeds het geval is — in bijzondere gevallen krachtens 
de wet worden gegrondvest op meer objectief bepaalde factoren, die 
dikwijls onder de naam risico worden aangeduid of samengevat *0. 
Hiermee wordt de factor schuld als relevante factor bij het vast-
stellen van de aansprakelijkheid in die gevallen geëlimineerd. Ons 
inziens zal deze geëlimineerde factor schuld a fortiori ook geen en-
kele rol meer kunnen spelen bij het bepalen van de omvang van die 
aansprakelijkheid 41. Daarom moet het onjuist worden geacht in de 
omstandigheid dat men krachtens de wet geheel buiten zijn schuld 
aansprakelijk wordt gesteld, op zich reeds een matigingsgrond of 
-omstandigheid te zien tó. Door deze zienswijze zou men ingaan te-
gen de bedoeling van zulk een aansprakelijk stellen, waardoor im-
mers volledige aansprakelijkheid als regel wordt beoogd, ook zonder 
de aanwezigheid van schuld bij de aansprakelijk gestelde persoon. 
Wel zou men kunnen zeggen, dat bij een dergelijke eenmaal aan-
vaarde risico-aansprakelijkheid grote behoefte bestaat aan een alge-
mene matigingsbevoegdheid voor de rechter 4S. Dit is geheel iets 
anders. Daarmede zegt men nog niets over de omstandigheden, de 
factoren die aan een dergelijke matiging grond zouden moeten kun-
nen geven. Overigens ontgaat het ons, waarom deze behoefte niet 
evenzeer zou kunnen bestaan bij aansprakelijkheid gebaseerd op 
schuld. Bij aansprakelijkheid gegrondvest op de risicogedachte, ach-
ten wij derhalve geen matiging mogelijk vanwege lichte schuld of 
afwezigheid van schuld bij de aansprakelijk gestelde. Vanzelfspre-
kend zou zulk een matiging wel mogelijk zijn op grond van andere 
factoren aan diens zijde, die geen verband houden met de schuld, 
zoals welwillendheid, geringe draagkracht etc. 
Ten aanzien van de aansprakelijkheid die volgens de wet of geves-
40 Vgl. hierover b.v. ASSER-RUITEN, 2e stuk, a.w., pag. 440 e.V. ; JEAN CAR-
BONNIER, a.w., II, pag. 569 e.v. ; en G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 160, 175 en 176, 
die in het schadevergoedingsrecht zelfs een nog onvoltooid wordingsproces aan de 
gang ziet, dat bestaat in het langzaam afsterven van alle subjectieve momenten in de 
schadevergoedingsactie en het baseren van deze actie enkel op objectieve momenten. 
Wij delen deze visie niet. Ook in ons nieuw B.W. zal overigens bij onrechtmatige 
daad het schadevergoedingsrecht primair gebaseerd zijn op de aanwezigheid van 
schuld ; vgl. Raadsadviseur MEIJERS in de Tweede Kamer der Staten-Generaal, 
Handelingen 1952-1953, pag. 2727 en 2734. 
41 Vgl. in deze zin voor het Zwitserse recht K. OFTTNGER, a.w., I, Aügememer 
Ten, pag. 235 en 236. 
it zoals blijkbaar mede wordt bedoeld in de memorie van antwoord op vraagpunt 
10 betreffende het matigingsrecht, waarin wordt gesproken over de (matigings)om-
standigheid : „dat iemand voor daden van anderen aansprakelijk kan worden ge-
steld" ; vgL Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 11, pag. 2. 
4S Vgl. J. C. VAN OVEN, NJB 1932, pag. 174, die matigingsrecht een noodzake-
lijk correctief noemt op het risicobeginsel. In deze richting gaat ook de uitlating in 
de oorspronkelijke toelichting op vraagpunt 10 : „Een matigingsrecht is op zijn plaats, 
wanneer iemand krachtens de wet geheel buiten zijn schuld aansprakelijk wordt 
gesteld"; vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 
2846, nr. 3, pag. 9. 
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tigde jurisprudentie is gebaseerd op een vermoeden van schuld, moet 
op overeenkomstige wijze worden geoordeeld. Hoezeer zich ook bij 
dit soort aansprakelijkheid de behoefte aan matiging kan doen ge-
voelen, zal een vermoeden van schuld op zich genomen nog geen 
matiging kunnen rechtvaardigen. 
Indien dit vermoeden weerlegbaar is en de factor schuld op deze 
wijze toch een beslissende rol blijft spelen bij de vraag óf er aan-
sprakelijkheid aanwezig is, zal deze factor eveneens van invloed 
kunnen zijn op de omvang van die aansprakelijkheid. De op ver-
moeden van schuld aansprakelijk gestelde zal op grond van een 
door hem in te roepen en te staven lichte graad van schuld aan zijn 
zijde in uitzonderingsgevallen een beroep moeten kunnen doen op 
matiging van de door hem verschuldigde schadevergoeding. 
Indien het vermoeden van schuld niet weerlegbaar is en de factor 
schuld in feite geen enkele rol meer speelt bij het vaststellen van de 
aansprakelijkheid, zal de factor lichte schuld ons inziens een mati-
ging van de schadevergoeding uit die aansprakelijkheid niet kunnen 
rechtvaardigen. Matigingsfactoren die geen verband houden met de 
schuld van de aansprakelijk gestelde, kunnen vanzelfsprekend wél 
een matiging van de schadevergoeding uit laatstbedoelde aanspra-
kelijkheid grondvesten. 
Intussen komen wij op deze problematiek in het volgende hoofd-
stuk nog nader terug **. 
2. De invloed van de draagkracht van partyen op de omvang van 
de door de één aan de ander verschuldigde schadevergoeding. 
Thans komen wij aan de bespreking van de vraag, in hoeverre aan 
de draagkracht van partijen invloed moet worden toegekend bij 
het bepalen van de omvang der schadevergoeding die de ene partij 
aan de andere is verschuldigd. In het vorige hoofdstuk 45 gaven wij 
een overzicht voor Nederland van meningen die voor een dergelijke 
invloed zijn, en van opvattingen die zich tegen die invloed keren. 
Met Raadsadviseur Meijers 4e zijn wij van oordeel, dat de geringe 
draagkracht van de aansprakelijke persoon weliswaar een grond kan 
zijn om de omvang van diens aansprakelijkheid te matigen, doch dat 
deze grond slechts met de uiterste voorzichtigheid zal mogen worden 
toegepast. 
Bruins 47 ziet dit beroep op de economische draagkracht terecht als 
een speciale toepassing van het gans algemene en zeer begrijpelijke 
M Vgl. hoofdstuk VII, in het bijzonder par. 7 en 8. 
45 Vgl. met name par. 4. 
46 Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2726 en 2727. MEIJERS stelde 
voor om in het naoorlogse Nederland in plaats van „stand en fortuin" te spreken van 
„draagkracht" ; vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2723. 
47 O. W. J. BRUINS, a.w., pag. 175. 
135 
standpunt, dat, hoezeer ook de maatschappij gebaat wordt door een 
zuivere rechtsbedeling, toch deze rechtsbedeling nimmer zover mag 
gaan, dat hierdoor aan enig individu absoluut alle bestaansmidde­
len ontnomen worden en deze dus tot gehele armlastigheid zou ver­
vallen. Hij ziet uitingen van dit algemene standpunt neergelegd in 
de art. 447 en 448 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde­
ring, in artikel 21 van de Faillissementswet en natuurlijk in de art. 
1407 lid 2 en 1408 lid 2 van het Burgerlijk Wetboek 4 8. 
Savatier 4 β gelooft in dit verband, dat de Franse rechter ook onder 
het huidige wetsstelsel, dat geen matiging van schadevergoeding kent, 
zich bij zijn eigenmachtig vaststellen van de omvang der schade­
vergoeding zal laten beïnvloeden door onvermijdelijke billijkheids-
overwegingen 50. „A moins d'assurance comment ne serait-il pas 
tenté d'éviter l'indemnité écrasante qui réduirait à la misère l'auteur 
d'une faute vénielle, peut-être chargé de famille ?" Savatier stemt 
blijkbaar in met deze practijk : „Le principe de la réparation inté-
grale, en un temps où la responsabilité ne connaît presque plus de 
bornes, ne doit pas tourner à l'inhumanité". 
Ripert 51 betoogt dat de rechter bij het vaststellen van de omvang 
der schadevergoeding een billijke schadeverdeling zal proberen te 
bereiken. „En tenant compte de la situation de la fortune de l'auteur 
et de celle de la victime, on arrive à une réparation plus équitable 
du dommage". 
Marton и wil invloed toekennen aan de draagkracht van partijen 
op de grootte van de schadevergoeding. Naar zijn mening stelt zich 
het probleem vooral in de gevallen waar de aansprakelijke persoon 
arm is en door de last van de schadevergoeding economisch zou wor­
den verpletterd, terwijl het slachtoffer gefortuneerd is en de schade 
zonder grote last zou kunnen dragen. „C'est ici que peut entrer dans 
48 In dh verband willen wij ook nog wijzen op art 250 lid 1, aanhef sub 2, van de 
Zwitserse CO., dat zegt: „L'auteur d'une promesse de donner peut révoquer sa pro-
messe et en refuser l'exécution : . . . lorsque, depuis sa promesse, sa situation finan-
cière s'est modifiée de telle sorte que la donation serait extraordinairement onéreuse 
pour lui". 
49 RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, П, 2e éd. Paris 1951, nr. 611. 
60 RENé SAVATIER wijst in dit verband ta.p. op een arrest van het Hof Nancy, 
9 december 1876, D.79.2.47, waarin dit pogen uitdrukkelijk tot uiting komt In dit 
arrest, dat bij LUCIENNE RIPERT, a.w., pag. 105, uitvoerig wordt weergegeven, 
ging het echter over een alimentatievordering, over de toepassing van artikel 208 Code 
Civil. Méér illustratief is in dit verband het eveneens door LUCIENNE RIPERT aan-
gehaalde arrest van het Hof Nîmes, 29 april 1863, D J . 1865.2 14, waarin met zoveel 
woorden wordt gezegd, dat de rechter bij het bepalen van de schadevergoeding : „doit 
considérer la position de fortune et de famille de celui qui l'a causée ou celle 
des héritiers tenus de la réparer...." 
SI GEORGES RIPERT, Le régime démocratique et le droit civu moderne, 2e éd. 
Paris 1948, nr. 185, pag. 343 en 344. 
Ook JEAN CARBONNIER, a.w., II pag. 681, wijst in dit verband op de wenselijk-
heid van een soepeler schadevergoedingsrecht 
К G. MARTON, a.w., pag. 376, en op pag. 399, art. 4. 
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la balance l'appréciation de l'intérêt qu'a la société à ce que des unités 
économiques ne soient pas détruites par des mesures juridiques mala-
droitement appliquées, seulement pour le plus grand honneur d'une 
justice aveugle" и . 
Als regel moet voorop blijven staan, dat de benadeelde volledige 
schadevergoeding krijgt van de eenmaal aansprakelijk gestelde bena-
deler. Slechts bij uitzondering is afwijking van deze regel gerecht­
vaardigd. Met het maken van een uitzondering om redenen die terug 
te voeren zijn op de draagkracht van partijen, zal men zéér voor-
zichtig moeten zijn. Indien men niet uiterst behoedzaam is bij het 
hanteren van een dergelijke matigingsfactor, zal men spoedig gera-
ken tot een ongerechtvaardigde nivellering van de financiële gesteld-
heid van partijen en tot een minder gunstige preventieve werking 
van het schadevergoedingsrecht ten opzichte van de minder draag-
krachtigen. 
Met de in de vorige paragraaf aangehaalde schrijvers en met de 
Raadsadviseur Meijers и zijn wij van mening, dat matiging van scha­
devergoeding op grond van de draagkracht van partijen alleen dán 
gerechtvaardigd is, wanneer het betalen van volledige schadever-
goeding werkelijk de practische vernietiging betekent van het eco-
nomisch bestaan van de aansprakelijke persoon. Dit dient in de toe-
komstige wet te worden onderstreept om alle twijfel hierover defi-
nitief weg te nemen. Wij verwijzen in dit verband naar de tekst van 
art. 44 lid 2 van de Zwitserse Code des Obligations, waarin een zelf-
de gedachte nadrukkelijk tot uiting wordt gebracht : „Lorsque le 
préjudice n'a été causé ni intentionnellement ni par l'effet d'une grave 
négligence ou imprudence, et qu sa réparation exposerait le débiteur 
à ta gêne (de duitse tekst spreekt over : „Notlage"), le juge peut équi-
tablement réduire les dommages-intérêts". 
Wij hebben enige interessante arresten gevonden van het Zwitserse 
Tribunal Fédéral over de toepassing van dit artikel 44 lid 2 C O . 
Een arrest van 13 december 1933 55 besliste enerzijds, dat de toe-
passing van deze bepaling niet afhangt van het feit of de bena-
deelde anders — bij niet toepassing, derhalve bij volledige schade-
vergoeding — „tomberait à la charge de l'assistance publique". Dit 
komt neer op een ons inziens vrij ruime interpretatie van het woord : 
„gêne" of „Notlage". Anderzijds werd echter — zeer terecht — 
beslist, dat men niet als „gêne" kan inroepen : „toute nécessité dans 
laquelle on se trouverait de réduire un train de vie antérieur". 
Bij een arrest van 20 juni 1914 6 β werd de toepassing van artikel 
Si G. MARTON, a.w.. peg. 378 en 379. 
M VgL Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2727. 
SS RO 59 Π 461, JT 1934 I 402. 
5β RO 40 II 494. Vgl. in dit verband ook hetgeen К. OFTINGER zegt, a.w., I, 
Allgemeiner Teil, pag. 242 : „solange pfändbares Vermögen vorbanden, kann jeden-
falls von Notlage nicht gesprochen werden". 
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44 lid 2 CO. uitgesloten geacht en een plicht van de aansprakelijke 
persoon tot schadevergoeding van 10.000 Zwitserse francs aangeno-
men op grond van de volgende overweging. Het ging om een stu-
dent die een ander een oog had uitgeslagen. „Mag er auch kein per-
sönliches Vermögen besitzen so ist doch seine Erwerbsfähigkeit, die 
nach Beendigung seiner Studien aktuell werden wird, als Vermö-
gensfaktor zu berücksichtigen.... Dazu kommt, dass er Erbanwart-
schaft hat als Sohn von in guten Vermögensverhältnissen lebenden 
Eltern". Dit is naar onze mening een gelukkige beslissing. Ook met 
de toekomstige mogelijkheden om zich financiële armslag te ver-
schaffen en met verwachtingen uit een nalatenschap moet worden 
rekening gehouden bij het beoordelen of een „Notlage" zou ontstaan 
bij volledige schadevergoeding. 
Artikel 44 lid 2 CO. zegt uitdrukkelijk, dat de matiging uitge-
sloten is ingeval de schade is toegebracht door opzet of zware schuld. 
De vraag deed zich voor, of de toepassing van artikel 44 lid 2 CO. 
uitgesloten moest worden geacht bij een schadevergoedingsactie te-
gen de erfgenaam van de laedens die met opzet of zware schuld had 
gehandeld. Een arrest van 25 september 1935 57 beantwoordde deze 
vraag in bevestigende zin, ofschoon aan de erfgenaam zélf geen 
schuld kon worden verweten. De motivering luidde : „die Beklagten 
nehmen zufolge der Annahme der Erbschaft die Rechtsstellung des 
Erblassers ein und haben dessen Verschulden, das allein massgebend 
ist, zu vertreten". Voor een geval waarin de matigingsgrond van 
artikel 44 lid 2 CO. tezamen met andere matigingsgronden, te we-
ten geringe schuld en belangeloos hulpbetoon, werd toegepast, zij ten-
slotte verwezen naar een arrest van 30 november 1926 5e. 
De financiële positie van de benadeelde moet — zij het slechts zijde-
lings en in nauwe samenhang met de geldelijke gesteldheid van de 
benadeler — in aanmerking worden genomen bij de beantwoording 
van de vraag, of matiging van schadevergoeding in een bepaald ge-
val is gerechtvaardigd. Matiging zal immers eerder te aanvaarden 
zijn in gevallen waarin volledige schadevergoeding op de weinig 
draagkrachtige laedens enorm zou drukken, terwijl de gelaedeerde 
zeer vermogend is, dan in de gevallen waarin beider financiële positie 
zwak is en beiden gemakkelijk in een „Notlage" kunnen komen ver-
keren se. 
Deze gedachte is niet uitgedrukt in de tekst van artikel 44 lid 2 
CO., zoals Beekhuis terecht opmerkt eo. Toch is zij door de Zwit-
serse rechtspraak aanvaard. Wij wijzen met name op een arrest van 
het T.F. 22 november 1923 β1, waarin voor wat betreft de matiging 
Б7 RO 61 Π 235. 
58 RO 52 Π 454. 
M Vgl. in die zin J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 17. 
60 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 17. 
61 RO 49 II 446. 
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op grond van artikel 44 lid 2 CO. uitdrukkelijk wordt gezegd : 
„Dabei ist indessen auch auf die Lage der Klägerin Rücksicht zu 
nehmen : es ginge nicht an, dass die Vermeidung einer besonderen 
Härte gegenüber den Beklagten zu einer solchen gegenüber der Klä-
gerin führte". 
Intussen is hier grote voorzichtigheid geboden. Wij wezen er reeds 
op, dat slechts zijdelings en in samenhang met de positie van de lae-
dens op de draagkracht van de gelaedeerde mag worden gelet. Be-
paald te ver gaat ons artikel 62 lid 2 van de Zwitserse Wegenver-
keerswet e2, waarin staat : „Lorsque la personne tuée ou blessée 
jouissait d'un revenu exceptionnellement élevé, le juge peut, en tenant 
compte de toutes les circonstances, réduire équitablement l'indem-
nité". Hier wordt de financiële gesteldheid van de gelaedeerde als 
uitgangspunt genomen om tot een matiging te geraken. Over de 
vraag of de laedens financieel in staat is de schade te dragen, wordt 
niet gerept. 
Toch moet deze laatste vraag voorop staan bij de beoordeling of 
matiging in een uitzonderingsgeval is gerechtvaardigd. Anders komt 
men er te snel toe als regel de schade te laten drukken op diegene 
van partijen die over de grootste financiële middelen beschikt. De 
grotere financiële draagkracht wordt dan te gemakkelijk als zelfstan-
dige rechtsgrond ervaren voor afwenteling van schaden e3. Dit wel-
gesteld zijn wordt vooral bij geestelijk gestoorden vaak als zelfstan-
dige reden opgevat om hen voor de door hen toegebrachte schade 
te laten opkomen ·*. Wertheim oordeelde terecht e5, dat afwente-
ling van schaden op deze grond een zeer onregelmatig werkend mid-
del zou zijn om maatschappelijke tegenstellingen te verzachten. Wel 
voelt Wertheim voor het rekening houden met financiële omstan-
digheden als factor die mede invloed heeft op de schadevergoeding, 
indien overigens de rechtsgrond reeds vaststaat ββ. 
Naar onze mening moet zelfs dit laatste een uitzondering blijven. 
De financiële positie van de aansprakelijke persoon, van de laedens, 
moet voorop staan bij het beoordelen of matiging in een concreet 
uitzonderingsgeval is geboden. „Betekent het opleggen van een vol-
ledige schadevergoedingsplicht aan de gedaagde de vernietiging van 
diens economisch bestaan ?" : dát is de kernvraag. De financiële 
62 Loi fédérale sur la circulation routière (du 19 déc. 19S8). 
«8 Vgl. W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 45. 
64 Vgl. over dit verschijnsel G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 174 en 17S, en ook 
LUCIENNE RIPERT, a.w., pag. 108. Beiden vermelden enige literatuur betreffende 
dit punt 
65 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 44. 
66 W. F. WERTHEIM, a.w., pag. 45 en 46, ziet dit rekening houden met finan-
ciële omstandigheden reeds als een noodzakelijk gevolg van het feit, dat „generale 
preventie" rechtsgrond is van een aansprakelijkheid. Het vooruitzicht van schade-
vergoeding werkt immers — zo zegt hij — ten gevolge van vermogensverschillen op 
de één veel minder sterk dan op de ander. 
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gesteldheid van de tot aanspraak gerechtigde, van de gelaedeerde, 
kan bij de beantwoording van deze vraag weliswaar een rol spelen, 
doch moet in geen geval een zelfstandige hoofdrol gaan vervullen β7. 
3. De invloed van eventuele verzekering van de benadeelde op de 
toepassingsmogelijkheid van het matigingsrecht. 
In 1953 spraken in de Tweede Kamer der Staten-Generaal de meeste 
sprekers ββ zich uit vóór het toekennen van een matigingsrecht aan 
de rechter, dat onder meer gebaseerd kon zijn op de geringe draag-
kracht aan de zijde van de schuldenaar. Grote bezwaren tegen deze 
matigingsgrond werden toen niet aangevoerd. 
In het voorlopig antwoord van de Minister van Justitie op vraag-
punt 10 betreffende de matigingsbevoegdheid, stelde deze e9, dat de 
overigens te aanvaarden bevoegdheid tot matigen niet zou mogen 
worden gehanteerd voor zover de schuldenaar door verzekering zijn 
aansprakelijkheid heeft gedekt, daartoe verplicht was of zodanige 
dekking gebruikelijk is. Tegen dit gedeelte van het voorlopige ant-
woord rees in de Tweede Kamer verzet, dat aanvankelijk door een 
meerderheid van de Vaste Commissie voor Privaat- en Strafrecht in 
het voorlopig verslag tot uitdrukking werd gebracht 70, en dat ten-
slotte bij de mondelinge behandeling in de Kamer na een interes-
sante discussie tussen de afgevaardigde Oud en Raadsadviseur 
Meijers 71 leidde tot een stemmen tégen dit gedeelte van de conclusie 
op vraagpunt 10 door Oud en zijn politieke vrienden en Lemaire 72. 
Een korte bespreking van dit twistpunt lijkt ons hier op zijn 
plaats ^ . De dekking van de aansprakelijkheid van de schuldenaar 
door verzekering kan immers — naar onze mening — slechts invloed 
hebben op de matigingsbevoegdheid van de rechter voor zover die 
gegrond zou zijn op de geringe draagkracht van die schuldenaar. 
Men verzekert zich toch ten einde eigen financiële mogelijkheden, 
eigen draagkracht, te vergroten voor geval een zekere gebeurtenis 
67 Vgl. in deze zin ook Hof A'dam 11 dec. 1947, NJ 1948, 315, voor wat betreft 
de toepassing van art. 1407 B.W. Het Hof overwoog, dat het tweede lid van art. 
1407 B.W. niet betekent, dat ook ingeval de terzake der kwetsing aansprakelijke per-
soon in staat moet worden geacht de door een gewonde geleden schade geheel te 
vergoeden, „de fortuin" van deze laatste een reden zou zijn om deze vergoeding te 
beperken. 
ββ Vgl. b.v. mejuffrouw ZEELENBERG en VAN RIJCKEVORSEL, Handelingen 
1952-1953, resp. pag. 2719 en 2729. 
69 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 3, pag. 10. 
70 Vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 9, pag. 2. 
71 Vgl. voor hetgeen door OUD naar voren werd gebracht : Handelingen 1952-1953, 
pag. 2721, 2722, 2728 en 2729, en voor het antwoord hierop van Raadsadviseur 
MEIJERS : Handelingen 1952-1953, pag. 2725, 2727, 2732 en 2733. 
72 Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2734. 
73 VgL over dit twistpunt ook H. DRION, rede, a.w., pag. 20 e.v. 
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zich voordoet. Door de aanwezigheid van een verzekering wordt als 
vanzelf de geringe draagkracht geëlimineerd als mogelijke mati-
gingsfactor. De Hoge Raad nam dit voor art. 1407 B.W. aan in het 
bekende arrest van 20 februari 1936 7* : het fortuin van de schade 
plichtige (alleen deze matigingsfactor wordt door de H.R. ge-
noemd 75) kan in dat geval geen aanleiding geven tot matiging der 
schadevergoeding. 
De hierboven weergegeven conclusie op vraagpunt 10 heeft echter 
een wijdere strekking 7β. Bij aanwezigheid van verzekering wil zij 
iedere matiging uitsluiten, op welke grond deze ook zijn geba­
seerd. Dit gaat ons te ver. Ook al is geringe draagkracht als mati­
gingsfactor niet aanwezig, toch zouden andere factoren, zoals be­
langeloos hulpbetoon of zeer geringe schuld, en ook eigen schuld of 
eigen risico van de schuldeiser, zeer wel een matiging van de om­
vang van de aansprakelijkheid kunnen rechtvaardigen. De even­
tuele invloed van deze laatste matigingsfactoren mag niet worden 
opgeheven door het verzekerd zijn van de schuldenaar, dat in gener­
lei verband met die factoren staat. 
Rekening houdend met die laatstbedoelde factoren moet de rech­
ter in sommige uitzonderingsgevallen de omvang van de aansprake­
lijkheid van de ene partij jegens de andere partij kunnen matigen, 
en zo kunnen komen tot de juiste vaststelling van wat tussen die 
partijen rechtens is in concreto " . Indien het vetzekerd zijn deze 
werkzaamheid van de rechter zou beletten, zou ons inziens een te 
root automatisme en materialisme het schadevergoedingsrecht gaan 
eheersen. Men zou te zeer opgaan in het wat eenzijdige streven de 
door de gelaedeerde, het slachtoffer, geleden schade kost wat kost 
en onder alle omstandigheden volledig te verhalen, het liefst op het 
ruime financiële vermogen van een verzekeringsmaatschappij. Op 
74 NJ 1936, 420, met onderschrift van E. M. M.(EIJERS). 
75 De Minister van Justitie gaf in zijn ongewijzigd voorlopig antwoord op vraag-
punt 10 een onjuiste, te ver gaande interpretatie van de jurisprudentie op artikel 1407 
B.W. Hij zegt nJ. : „De rechter, aan wie van een verzekering van de wettelijke aan-
sprakelijkheid blijkt, kent aan de benadeelde steeds vergoeding van de volle schade 
toe, wanneer deze door verzekering is gedekt" ; vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, 
Nota nieuw B.W. 2846, nr. 11, pag. 3. Ook P. J. VERDAM, praeadvies NJV 1959, 
Hand. NJV 1959 I, pag. 184, geeft een in dit opzicht onnauwkeurige interpretatie aan 
het arrest van de H.R. van 20 febr. 1936. 
76 GERBRANDY voelde dit in de Tweede Kamer zeer nauwkeurig aan ; vgL Han-
delingen 1952-1953, pag. 2717 en 2729. Vgl. met name O. ALINGH PRINS, Het 
matigingsrecht en de wettelijke aansprakelijkheidsverzekering, Verzekerings-Archief 
XXXI-1954, pag. 176 e.v. Vgl. tenslotte H. P. VAN DER WIJK, De invloed van de 
verzekering op de toepassing van het matigingsrecht, Ars Aequi, dec. 1956, pag. 51. 
77 Het antwoord van Raadsadviseur MEIJERS op de opmerkingen van GER-
BRANDY luidde : „dat de verzekeringsmaatschappij niet het voordeel van het mati-
gingsrecht behoeft te hebben, omdat de verzekeringsmaatschappij zich zelf wel zal 
beschermen" ; vgl. Handelingen 1952-1952, pag. 2733. 
Dit antwoord kan ons niet bevredigen. Bij matiging gaat het immers op de eerste 
plaats om het vaststellen van de inhoud van de rechtsbetrekking die geldende is 
tussen partijen zélf. 
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een dergelijke gevaarlijke ontwikkeling van het schadevergoedings-
recht wijzen onder meer Ripert 78 en Savatier, welke laatste 
schrijft 79 : „Dans son sens nouveau la responsabilité est d'abord la 
protection d'une victime. Son but essentiel est de garantir celle-ci 
contre les coups du sort, en lui trouvant un responsable, doublé d'un 
assureur, par lequel ce responsable lui-même amortira le risque sur 
la collectivité". 
Met het elimineren van de matigingsfactor : geringe draagkracht 
voor zover de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering 
heeft gedekt, kunnen wij intussen instemmen. Nu de Hoge Raad 
zulks reeds sanctioneerde voor wat betreft de matiging bij toepassing 
van art. 1407 van ons huidig B.W., lijkt het ons goed, hoewel niet 
strikt noodzakelijk, dit in het nieuw Burgerlijk Wetboek neer te 
leggen voor wat betreft de algemene bevoegdheid tot matigen bij 
wanprestatie en onrechtmatige daad. 
Ook kunnen wij meegaan met de gedachte, dat geringe draag-
kracht als matigingsgrond moet worden uitgeschakeld voor zover de 
schuldenaar zijn aansprakelijkheid weliswaar niet door verzekering 
had gedekt, doch daartoe wel verplicht was. Indien de schuldenaar 
de wettelijke verplichting om zich tegen een bepaalde soort aan-
sprakelijkheid te verzekeren niet is nagekomen, kan men hem dit 
steeds verwijten. Er moet immers wel worden aangenomen, dat hem 
deze wettelijke verplichting bekend was of in ieder geval — rede-
lijkerwijs gesproken — bekend had kunnen en moeten zijn. Hij heeft 
dan niet voldoende zijn verantwoordelijkheid in het domein van 
het stoffelijke beseft tegenover zichzelf en tegenover eventuele door 
hem in de toekomst te benadelen anderen. Het is dan aan zijn eigen 
duidelijk aanwijsbare schuld te wijten, dat hij bij het voorvallen van 
een bepaalde gebeurtenis over onvoldoende financiële middelen be-
schikt om als aansprakelijk gestelde de toegebrachte schade te ver-
goeden. Uit een oogpunt van billijkheid is er in dat geval geen en-
kele reden meer om de volledige schadevergoeding, waarop de schuld-
eiser als regels aanspraak kan maken, met het oog op de positie van 
de schuldenaar, doch ten nadele van de schuldeiser, te gaan matigen. 
De schuldenaar heeft zich immers zelf bewust in die positie gebracht. 
Wij hebben geen enkel bezwaar tegen het voorstel, dat deze ver-
lammende invloed van de verplichting om zich te verzekeren op 
eventuele matiging uit hoofde van geringe draagkracht in ons toe-
komstig Burgerlijk Wetboek met zoveel woorden wordt neerge-
legd. Het zal er toe bijdragen, dat de verplichting om zich te ver-
78 GEORGES RIPERT, Le régime démocratique et Ie droit civil moderne, 2e éd. 
Paris 1948, nr. 170, pag. 311. 
79 RENé SAVATIER, Destin du Code Civil francais 1804-1954, artikel versche-
nen in de Revue internationale de droit comparé, 19S4 Ν 4, pag. 13, nr. 13. Vgl. ook 
diens Traité de la responsabilité civile, I en II, 2e éd. Paris 1951, o.a. rus. 2 bis en 
741, en voorts diens werk : Du droit civil au droit public, 2e éd. Paris 1950, met 
name pag. 160 e.v. 
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zekeren tegen bepaalde soorten aansprakelijkheid stipt zal worden 
nagekomen, omdat men van te voren zal weten bij niet-nakoming 
van die verplichting nimmer op enige matiging op grond van ge­
ringe draagkracht te kunnen rekenen. 
Geheel anders staan wij tegenover het gedeelte van het betwiste 
voorlopige antwoord van de Minister van Justitie waarin staat, dat 
matiging niet is toegelaten voorzover dekking van aansprakelijk­
heid door verzekering gebruikelijk is. De hierin tot uiting komende 
gedachte noemt Koster revolutionair eo. Zij houdt in dat ieder indi­
rect wordt gedwongen zich „op de gebruikelijke wijze" te verzeke­
ren. Zoals Koster zegt : „de aloude goede huisvader dient zijn zor­
gen ook uit te strekken tot het sluiten van voldoende verzekeringen". 
Door deze gedachte in een wetsbepaling neer te leggen, wil men het 
verzekeren stimuleren. 
Wij vragen ons af, of op deze wijze niet te veel wordt gevergd van 
de doorsnee „goede huisvader". Mag werkelijk worden verwacht, 
dat iedereen zich volgens de heersende gebruiken zal verzekeren ? 
Vooreerst bestaat op het gebied van verzekeringsmogelijkheden grote 
onwetendheid β 1. Daar komt bij dat er in tal van gevallen onzeker­
heid zal bestaan over de vraag, of er van „een gebruik" mag worden 
gesproken 8 г . Mag men aan de interpretatie door de gemiddelde 
„goede huisvader" van het woord „gebruik" bij voorbaat nadelige 
fevolgen voor hem verbinden, indien deze interpretatie — achteraf ezien — ongelukkig blijkt te zijn uitgevallen ? Vergeet men dan 
niet, dat zulk een interpretatie ook aan de rechter vaak veel hoofd­
brekens zal kosten 8 S ? Het verzekeren zal door een dergelijke bepa­
ling wellicht worden gestimuleerd **. Is echter tegelijkertijd het ge­
vaar niet groot, dat men door reclame-acties van verzekeringsmaat­
schappijen, die ongetwijfeld een ruime opvatting zullen hebben over 
het antwoord op de vraag „wat gebruik is", ertoe zal worden ge­
bracht zich over te verzekeren 8 i ? 
Het verzekeringswezen bevindt zich in onze maatschappij nog in 
volle ontwikkeling 8 e. In de burgerrechtelijke bepalingen betreffende 
het aansprakelijkheidsrecht moet men de weerslag kunnen vinden 
van het stadium waarin deze ontwikkeling zich thans bevindt. Wij 
80 Vgl. H. К. KôSTER, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 1959 I, pag. 204. 
81 Hierop wijst H. К. KöSTER, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 1959 I, pag. 204. 
82 Op deze te vrezen onzekerheid wijst ook OUD ; vgl. Handelingen Tweede Kamer 
1952-1953, pag. 2721. 
83 Vgl. ook VAN RUCKEVORSEL, Handelingen Tweed« Kamer 1952-1953, 
pag. 2730. 
84 zoals mejuffrouw ZEELENBERG opmerkte; vgl. Handelingen Tweede Kamer 
1952-1953, pag. 2720. 
βδ Op het gevaar van „oververzekeren" door de gemeenschap als geheel wees L. J. 
HIJMANS VAN DEN BERGH in diens inleiding Verzekeringsdag-19S4, gepubliceerd 
in het Veizekerings-Archief XXXI-1954, pag. 155. 
88 Vgl. over deze ontwikkeling H. K. KöSTER, praeadvies NJV 1959, Hand. NJV 
1959 I, pag. 202 e.V. 
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geloven dat men niet verder moet willen gaan, en met name niet 
via wettelijke bepalingen deze ontwikkeling in een bepaalde rich-
ting moet willen bevorderen of beïnvloeden. Indien een verzeke-
ring tegen bepaalde soorten aansprakelijkheid in het maatschappe-
lijke leven een aangenomen gewoonte 87 of noodzakelijke hande-
ling blijkt te zijn, dan make men deze verzekering wettelijk ver-
plicht. De doorsnee „huisvader" zal weten waar hij aan toe is. Nie-
mand zal in onwetendheid of onzekerheid verkeren. Bij voorbaat 
zal vaststaan, wanneer matiging op grond van geringe draagkracht 
niet mogelijk is. 
Mocht zich het geval voordoen, dat de wetgever de maatschap-
pelijke ontwikkeling op dit gebied niet bijhoudt, dan kan nog altijd 
de rechtspraak aan het bestaan van een dergelijke gewoonte het 
gevolg verbinden, dat het beroep op de bedoelde matiging niet op-
gaat 8e. Er lijkt ons geen reden aanwezig om thans reeds in een wette-
lijke bepaling op te nemen, dat die matiging niet is toegelaten voor zo-
ver dekking van aansprakelijkheid door verzekering gebruikelijk is. 
βτ P. J. VERDAM geeft een voorbeeld van de invloed die van een assurantiege­
woonte kan uitgaan op de bepaling van de aansprakelijkheid ; vgL diens praeadvies 
NJV 1959, Hand. NJV 19S9 I, pag. 184, noot 83. 
88 Ook VAN RIJCKEVORSEL ziet hier meer een taak liggen voor de rechter, 
dan voor de wetgever ; vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2730. 
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HOOroSTUK ν π 
MATIGING IN DE RECHTSPRACTIJK : 
BEHOEFTEN EN MOGELIJKHEDEN 
1. Inleiding. 
In hoofdstuk V gaven wij een opsomming van factoren en omstan­
digheden die in Nederland als mogelijke matigingsgronden worden 
aangewezen. Wij brachten deze gronden onder in een voorlopig 
opgezet schema. Thans willen wij mede aan de hand van dit schema 
gaan onderzoeken, in hoeverre in de rechtspractijk behoefte bestaat 
aan matiging, in welke gevallen matiging van schadevergoeding aan 
de rechter een mogelijkheid zou bieden om tot een rechtvaardige 
en billijke beslissing te geraken. 
Aan matiging op grond van geringe draagkracht bij de schade-
plichtige besteden wij in dit hoofdstuk geen aandacht meer. In het 
vorige hoofdstuk vond dit soort matiging een vrij uitvoerige bespre­
king. Onze conclusie was, dat er in de rechtspractijk weliswaar be­
hoefte bestond aan matiging op deze grond, doch dat deze matiging 
slechts gerechtvaardigd zou zijn, indien het betalen van volledige 
schadevergoeding de practische vernietiging zou betekenen van het 
economisch bestaan van de schadeplichtige. De financiële positie 
van de gelaedeerde, de tot schadevergoeding gerechtigde, kan slechts 
zijdelings en in nauwe samenhang met de geringe draagkracht van 
de laedens, de schadeplichtige, een rol spelen bij de beoordeling of 
dit soort matiging in een bepaald geval is gerechtvaardigd. 
Aan de invloed van de schuld van de laedens op de grootte van 
zijn schadevergoedingsplicht werden in het vorige hoofdstuk enige 
algemene, meer theoretisch dan practisch getinte beschouwingen ge-
wijd. Wij toonden ons een voorstander van de mogelijkheid tot mati-
ging, indien bij de laedens slechts lichte schuld aanwezig is. Van-
zelfsprekend zou deze matiging slechts in uitzonderingsgevallen mo-
gen worden toegepast. Wij kwamen voorts tot de conclusie, dat „een 
vermoeden van schuld" of een „ontbreken van schuld" op zich nog 
geen matiging kan rechtvaardigen. 
In dit hoofdstuk zullen wij nagaan, in welke gevallen zoal be-
hoefte zou kunnen bestaan aan matiging van de schadevergoeding 
op grond van lichte schuld bij de laedens. Ook zullen wij onderzoe-
ken, in hoeverre andere matigingsfactoren in de practijk zouden kun-
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nen leiden tot genuanceerde en billijke beslissingen van de rechter. 
Wij zullen hierbij vooral gebruik maken van enige gegevens uit de 
Zwitserse rechtspraak 1. 
2. Aansprakelijkheid van zeer jeugdige kinderen en geestelijk 
gestoorden. 
Zowel in Frankrijk г als bij ons 3 heeft het door de rechtspraak ge­
stelde vereiste van subjectieve schuld tot gevolg, dat zeer jeugdige 
kinderen en krankzinnigen 4 bij gebrek aan toerekeningsvatbaarheid 
niet voor hun onrechtmatige daden aansprakelijk mogen worden 
gesteld. De rechter staat bij de beoordeling van die toerekenings­
vatbaarheid voor een moeilijke keuze, die grote gevolgen heeft. Acht 
de rechter toerekeningsvatbaarheid aanwezig, dan zal de toereke­
ningsvatbare in het systeem van onze huidige wetgeving steeds ten 
volle aansprakelijk zijn. De ontoerekeningsvatbare zal echter in het 
geheel niet verantwoordelijk kunnen worden gesteld. Tussen deze 
twee uitersten in kan nimmer een middenweg door de rechter worden 
bewandeld. 
Dat aan een tussenoplossing soms behoefte kan bestaan, bewijst 
een arrest van het Hof in Besançon (Frankrijk) van 17 december 
1902 6. Het ging over een minderjarige die al vechtende een oog 
had uitgestoken bij een vriendje. De aanwezigheid van civielrechte-
lijke schuld werd door het Hof — zij het met moeite — aanvaard. 
„On doit tenir pour certain que, malgré son extrême jeunesse, il 
avait une conscience suffisante de ses actes pour apprécier — ne fut 
ce que dans une faible mesure —, qu'il commettait une faute, lorsque 
par maladresse il a blessé Cottet (zijn vriendje, M.) ; que cela suffit 
pour que la responsabilité civile soit établie". Er waren duizenden 
francs schadevergoeding gevraagd. Het Hof kon er niet toe komen 
deze minderjarige de volledige schadevergoeding te laten betalen en 
kwam tot de in die tijd stoutmoedige beslissing om te verzachten, 
te matigen : „Que le préjudice est grave, mais qu'il convient toute-
fois de faire état de la faute commune démontrée et de la respon-
sabilité diminuée résultant du jeune âge de Felix Clerc (de aanspra-
kelijke minderjarige, M.) pour atténuer largement les conséquences 
1 Vanzelfsprekend worden niet alle beslissingen die van belang zijn, door ons ver-
meld. Voor meer Zwitserse rechtspraak verwijzen wij naar KARL OFTINGER, a.w., 
I, Allgemeiner Teil, pag. 235 e.v. 
г Vgl. RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, I, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 199 e.v. 
S VgL HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 104 en 105, en ook ASSER· 
RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 470 e.v. 
4 Volgens een recent arrest van de H.R. 9 december 1960, R.v.d.W. 1961, pag. 309, 
kan art. 1401 B.W. geen toepassing vinden, wanneer de dader tengevolge van geestes-
ziekte ieder inzicht miste in het geoorloofde of ongeoorloofde van zijn handeling. 
5 D.03.2.406. 
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civiles et dommageables de sa faute ; que l'allocation d'une somme 
de 500 francs sera une équitable réparation du préjudice causé". 
In Zwitserland is door het Tribunal Fédéral bij herhaling aange-
nomen
 β
, dat jeugdige kinderen in sommige gevallen weliswaar als 
toerekeningsvatbaar aansprakelijk moeten worden gesteld, doch dan 
niet de volle verantwoordelijkheid van hun daden behoeven te dra­
gen. In dergelijke gevallen bestaat er naar het oordeel van het Tribu­
nal Fédéral aanleiding tot matiging, die op grond van lichte schuld 
via artikel 43 CO. kan worden uitgevoerd. Door het opnemen van 
een algemene matigingsbevoegdheid in ons toekomstig nieuw B.W. 
zal ook bij ons het kiezen van dergelijke aantrekkelijke tussenoplos-
singen mogelijk worden gemaakt. 
Speciaal voor wat betreft de aansprakelijkheid van krankzinni-
gen of geestelijk gestoorden maken verschillende wetgevingen dit 
thans reeds mogelijk. De omvang van die aansprakelijkheid kan dan 
naar billijkheid worden bepaald. In het bijzonder willen wij ver-
wijzen naar art. 1386 bis Belgisch B.W., dat zegt dat de rechter bij 
het toebrengen van schade door krankzinnigen, geestesgestoorden en 
geesteszwakken, omtrent de schadevergoeding „uitspraak doet naar 
billijkheid, daarbij rekening houdende met de omstandigheden en de 
stand van partijen", en naar art. 54 CO., dat luidt: „Si l'équité l'exi-
ge, le juge peut condamner une personne même incapable de discerne-
ment à la réparation totale ou partielle du dommage qu'elle a 
causé" 7. 
Het Zwitserse Tribunal Fédéral oordeelde 8 dat bij toepassing van 
dit artikel 54 CO. met name rekening moet worden gehouden met 
de wederzijdse draagkracht van partijen. Doch de rechter kan bij 
zijn billijkheidsoordeel ook letten op andere omstandigheden, zowel 
op factoren die ten tijde van het schadetoebrengende handelen een 
rol speelden, als op omstandigheden die op het moment van het 
vonnis van belang zijn. Indien enigszins mogelijk, moet een veroor-
deling overeenkomstig artikel 54 CO. van de krankzinnige of gees-
tesgestoorde die schade toebracht, deze voldoende bestaansmidde-
len overlaten om zijn leven overeenkomstig zijn positie voort te 
zetten. 
Zoals wij zagen e, zal in ons toekomstig Burgerlijk Wetboek naar 
β Vgl. b.v. een arrest van 23 maart 1937, RO 63 II 61, voor wat betreft een negen 
en half jaar oud stadskind, dat aan het verkeer gewend was en op school verkeers-
onderricht kreeg ; en voorts een arrest van 29 juni 1944, RO 70 II 136, voor wat 
betreft een jongen van tien jaar, die bij het houthakken door lichte schuld een drie­
jarig meisje drie vingers van haar hand afkapte. 
7 Beide wetsartikelen werden door ons eerder vermeld in hoofdstuk IV, par. 3. 
Onder het bereik van art. 54 C.O. vallen ook zéér jeugdige kinderen die als ontoe-
rekeningsvatbaar moeten worden beschouwd ; vgl. К, OFTINGER, a.w., I, Allge­
meiner Teil, pag. 134. 
8 bij een arrest van 9 oct. 1945, RO 71 II 225, JT 1946 I 153 ; vgl. ook een arrest 
van T.F. 25 nov. 1948, RO 74 II 202, JT 1949 I 516 en een arrest van het Hof 
Genève van 9 juni 1944, Semaine Juridique 1945, pag. 129. 
β Vgl. hoofdstuk V, par. 4. 
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alle waarschijnlijkheid worden uitgedrukt, dat geestelijk gestoorden 
aansprakelijk zijn voor de door hen toegebrachte schade uit onrecht-
matige daad. In de omvang van deze aansprakelijkheid zal echter 
kunnen worden genuanceerd door de rechter, die gebruik zal kunnen 
maken van de hem toe te kennen algemene matigingsbevoegdheid 10. 
3. Aansprakelijkheid bij een lichte mate van schuld aan de zijde 
van de volledig toerekeningsvatbare laedens. 
De mogelijkheid bestaat, dat ook aan de laedens die volledig toe-
rekeningsvatbaar moet worden geacht, slechts een lichte mate van 
civielrechtelijke schuld kan worden verweten. Er zal echter niet te 
snel mogen worden aangenomen, dat de eenmaal geconstateerde 
schuld van lichte aard is. Een student die iemand met een slag op 
het oog ernstig verwond had, mocht volgens het Zwitserse Tribunal 
Fédéral 11 niet rekenen op matiging van de schadevergoeding op 
grond van de omstandigheid dat hij de verwonding niet had beoogd. 
„Für die zivilrechtliche Ersatzpflicht genügt es, dass der Beklagte 
sich hat bewusst sein müssen : die dem Kläger zugefügte brutale Mis-
handlung schliesse die Gefahr einer solchen Verletzung in sich". In 
casu kon de mate van aanwezige schuld bij de laedens een matiging 
niet rechtvaardigen. 
Vooral zal men voorzichtig moeten zijn bij het matigen van scha-
devergoeding op grond van lichte schuld bij de laedens, wanneer de 
aansprakelijkheid voortvloeit uit het niet nakomen van contrac-
tuele verplichtingen. Deze kunnen immers inhouden, dat de debi-
teur niet slechts een zekere mate van inspanning is verschuldigd, 
doch instaat, garant staat, voor een zekere prestatie, een zeker re-
sultaat 12. Dit laatste brengt mee, dat zekere risico's voor de reke-
ning van debiteur komen, onafhankelijk van de vraag of hem schuld 
valt te verwijten l s. Zijn aansprakelijkheid uit wanprestatie is in zulk 
een geval niet gebaseerd op schuld : een geringe mate van schuld kan 
10 De Minister van Justitie en Raadsadviseur Meijers waren indertijd van oordeel, 
dat de rechter dit matigingsrecht bij de niet toerekeningsvatbare, bij de geestelijlc ge-
stoorde, ook metterdaad in ruime mate zal hanteren; vgl. hiervoor hoofdstuk V, 
par. 4. 
11 Vgl. een arrest van 20 juni 1914, RO 40 Π 494. 
12 Men spreekt ook wel van inspanningsverbintenissen, vgl. b.v. HOFMANN-VAN 
OPSTALL, a.w., pag. 39 e.v. Dit onderscheid komt uit Frankrijk, waar men spreekt 
over de „obligations de moyens" en de „obligations de résultats". DEMOGUE, V. nr. 
1237, VI, nr. 599, heeft voor het eerst dit onderscheid in het licht gesteld. 
18 Vgl. HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 107 e.V. ; ASSER-RUTTEN, a.w, 
Ie stuk, pag. 264 e.v. 
In Frankrijk staat men over het algemeen huiverig tegenover de risico-idee in het 
contractenrecht. Men werkt daar liever met een vermoeden van schuld bij de z.g. 
„obligations de résultat" ; vgl. JEAN CARBONNŒR, a.w., II, pag. SIS. Vgl. daar-
tegen echter В. STARCK, a.w., pag. 275 e.V., die de nadruk legt op het garant staan. 
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bijgevolg geen matiging van schadevergoeding rechtvaardigen u. 
Eventuele matiging zou hier wél mogelijk zijn op grond van andere 
factoren, die géén verband houden met de mate van schuld aan de 
zijde van de debiteur. Voor een geval waarin de schadevergoedings-
plicht na ontbinding van een contract werd gematigd, onder meer 
omdat aan de gedaagde geen zware schuld te verwijten viel, verwij-
zen wij naar een arrest van het Tribunal Fédéral van 29 October 
1935 15. 
De mate van schuld kan op zich zelf genomen licht zijn of in ver-
houding tot de toegebrachte vergoedbare schade van „betrekkelijk" 
lichte aard zijn. Wanneer het bedrag van de toegebrachte schade 
niet buitensporig hoog is, zal niet gauw onevenredigheid bestaan tus-
sen het bedrag van de schade en de mate van schuld. Matiging zal 
in dat geval slechts gerechtvaardigd zijn, indien de schuld op zich 
zelf beoordeeld, van lichte aard is. Bij de beoordeling hiervan zul-
len zwaardere maatstaven in acht kunnen worden genomen, dan bij 
de beantwoording van de vraag of de mate van schuld „betrekke-
lijk" licht is, dat is licht in verhouding tot een buitensporig grote 
omvang van de toegebrachte schade. 
Wellicht had de Minister van Justitie deze nuancering voor ogen, 
toen hij als mogelijke matigingsfactoren uitdrukkelijk naast elkaar 
noemde : de geringe mate van schuld en het hoge bedrag van de 
schade onevenredig aan de mate van schuld 1β. Op zich zelf geno­
men, zou de mate van schuld gering moeten zijn om een matiging 
mogelijk te maken. Doch ook een lichte mate van schuld gecombi­
neerd met een in verhouding hiermede onevenredig grote omvang 
van de toegebrachte schade, zou matiging moeten kunnen bewerk­
stelligen 17. Bij deze formulering kan een lichte mate van schuld nog 
altijd iets meer schuld inhouden dan een geringe mate van schuld, 
ofschoon van zware schuld of opzet geen sprake zal kunnen zijn. 
14 Wellicht dacht Raadsadviseur MEIJERS aan dit soort gevallen, toen hij in de 
Tweede Kamer opmerkte, dat het gevolg van het matigingsrecht niet mag zijn dat 
iemand, wanneer hij een goed verkocht heeft, bij niet-levering de normale waarde 
van het goed op het ogenblik van de wanprestatie niet als schadevergoeding zou be­
hoeven te geven; vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2724, en ook E. M. MEIJERS, 
La révision du Code Civil néerlandais. Verzamelde privaatrechtelijke opstellen I, 
Leiden 1954, pag. 201. 
15 RO 61 II 259, JT 1936 I 166. 
ie Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., toe-
lichting op vraagpunt 10, 2846, nr. 3, pag. 9. 
Vgl. ook VON TUHR-SIEGWART, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligatio-
nenrecht, 2e Auflage, Zürich 1942-1944, pag. 97, die bij een ruime opvatting van 
art 43 CO. als mogelijke matigingsomstandighetd ziet: „die Tatsache, dass der leicht 
verschuldete Schaden ausserordentlicht hoch ausgefallen ist". 
17 Bij dit vraagstuk speelt intussen ook een rol, óf en in hoeverre schuld betrekking 
moet hebben op het element schade en in hoeverre de omvang van de aansprakelijk-
heid door het stellen van een dergelijke eis in sommige gevallen reeds voldoende 
beperkt zou kunnen worden. Wij zullen hier niet op ingaan. Vgl. b.v. ASSER-RUT-
TEN, a-w., 2e stuk, pag. 473, 474, 490 en 491, en ook HOFMANN-DRION-WIERSMA, 
a.w., pag. 105, met de in deze handboeken aangegeven literatuur. 
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De gehele bovenstaande kwestie lijkt ons te genuanceerd om vol-
ledig in de wet te worden opgelost. De wet dient zich naar onze me-
ning ertoe te beperken matiging mogelijk te maken bij een lichte 
mate van schuld aan de zijde van de laedens. Aan de rechtspraak 
kan worden overgelaten om bij de toepassing van deze matiging 
eventuele nuanceringen aan te brengen. 
Onder meer werd door het Zwitserse Tribunal Fédéral, mede op 
grond van lichte schuld bij de laedens, de schadevergoeding gema-
tigd in arresten van 8 mei 1914 1β, 30 november 1926 1β en 3 januari 
1931 M . Het ging in de in deze arresten behandelde gevallen, die 
allen een onrechtmatige daad betroffen, respectievelijk over : het 
bewaren van dynamietpatronen boven op een kast ; het in draf een 
gladde, steile, afdalende straat inslaan van een voerman met paard 
en wagen ; het behandelen door een masseuse van een voet zonder 
rekening te houden met verdachte verschijnselen en het doorgaan 
met de massage terwijl genezing uitbleef 21. Op 23 november 
1927 и en op 26 september 1933 2 S behandelde het Tribunal Fédéral 
gevallen waarin het hoge bedrag van de schade onevenredig was 
aan de mate van schuld. In het eerste arrest werd voorop gesteld, 
dat tussen de mate van schuld en de omvang van de schadevergoe-
ding evenwicht moet bestaan 24. Vervolgens werd overwogen : 
„Hiervon ausgehend ist vorliegend zu berücksichtigen, dass die der 
Beklagten als geringes Verschulden anzu rechnende Pflichtverlet-
zung einen unverhältmässig grossen Schadeneintritt zur Folge ge-
habt hat, so dass eine etwelche Ermässigung der Ersatzpflicht gebo-
ten ist". In het tweede arrest luidde de overweging : „Lorsqu'une 
simple imprudence a pour résultat un dommage extraordinairement 
important, le juge doit réduire les dommages- intérêts dan une me-
sure équitable". Wat in Zwitserland als een noodzaak voor, als een 
plicht van de rechter wordt beschouwd, willen wij slechts in uit-
zonderingsgevallen voor de rechter mogelijk maken. 
De Minister van Justitie 26 en Raadsadviseur Meijers 2 β hadden 
als mogelijke matigingsgrond ook voor ogen : de noodzakelijkheid 
waarin men verkeert om snel een beslissing te nemen. De noodzaak 
18 RO 40 II 277. In dit arrest verminderde het T.F. het bedrag waarmede de lagere 
rechter de schadevergoeding had gematigd. 
19 RO 52 II 454. 
20 RO 59 II 37, JT 1934 I 515. 
si De masseuse dacht dat de voet verstuikt was, doch in werkelijkheid bleek die 
voet tuberculeus te zijn. De vader van het kind dat behandeld werd, had de masseuse 
over dit laatste niet volledig ingelicht. Naar het oordeel van het T.F. werd hierdoor 
de schuld van de masseuse verlicht. 
22 RO 53 II 419, JT 1928 I 586. 
28 RO 59 II 364, JT 1934 I 67. 
24 Dit uitgangspunt van het Zwitserse recht kunnen wij niet onderschrijven ; vgl. 
hiervoor hoofdstuk VI, par. 1. 
25 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., toelichting 
op vraagpunt 10, 2846, nr. 3, pag. 9. 
26 Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953. pag. 2724. 
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van een plotselinge beslissing is naar onze mening een omstandig-
heid die verdisconteerd wordt bij het beoordelen van de mate van 
de daarbij gemaakte fout. Deze omstandigheid zal de grootte van de 
schuld mede bepalen 27> zoals tal van andere omstandigheden dit 
kunnen doen. Van deze matigingsfactor, die ons inziens geheel dient 
op te gaan in de matigingsgrond : lichte schuld aan de zijde van de 
laedens, behoeft in de wet niet afzonderlijk melding te worden 
gemaakt. 
4. Aansprakelijkheid bij onvoorzienbaarheid van het bedrag der 
schade. 
In hoofdstuk II bespraken wij art. 1283 B.W. Naar algemene op-
vatting behoeft de schuldenaar volgens dit artikel van de schade 
welke een onmiddellijk en dadelijk gevolg is van de wanprestatie 
(vgl. de formulering van art. 1284 B.W.), slechts die schade te ver-
goeden welke men voorzien heeft of kunnen voorzien ten tijde van 
het aangaan der verbintenis. Deze beperking van zijn aansprake-
lijkheid vervalt echter, indien de wanprestatie aan zijn arglist was 
te wijten. 
Wij hebben in hoofdstuk II betoogd " , dat de uitleg van dit 
artikel die de daarin gegeven beperking van de schadevergoedings-
licht terugvoert tot de autonome partijwil, tot een stilzwijgend 
eding tussen partijen, als zuiver fictief moet worden verworpen. 
Niemand slaagt erin van art. 1283 B.W. op zich zelf beschouwd een 
andere, zelfstandige en werkelijk bevredigende verklaring te geven. 
Naar onze mening moet art. 1283 B.W. — ook historisch gezien 
— geplaatst worden tegen de achtergrond van de billijkheid, die 
om een beperking, een matiging van de aansprakelijkheid vraagt 
voor geval aan de debiteur geen arglist valt te verwijten. Wij heb-
ben de vraag of art. 1283 B.W. deze eis van de billijkheid op de 
juiste wijze tot uiting brengt, ontkennend beantwoord. In art. 1283 
B.W. wordt immers deze matigingsgedachte zonder voldoende grond 
slechts voor één bepaald geval verfijnd en in de wet tot uitdrukking 
gebracht, een verfijning die alléén geldt voor het gebied van de 
contractuele aansprakelijkheid 29. 
27 Vgl. T.F. 1 april 1930, RO 56 II 123 (4), voor wat betreft de waardering van 
de eigen schuld van de gelaedeerde : „La faute concurrente du lise n'est pas prise en 
considération lorsqu'il a dû prendre dans une fraction de seconde une solution qui 
n'était pas la bonne". 
Ï8 Vgl. met name par. 2. 
29 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 26 e.V., betoogt aan de band van een voorbeeld, dat 
bet ongerechtvaardigd is ten aanzien van de beperking van art. 1283 B.W. een ver-
schil te maken tussen aansprakelijkheid uit wanprestatie en die uit onrechtmatige daad. 
Hiertegen echter J. H. BEEKHUIS rede, a.w., pag. 9 e.V., eveneens aan de hand van 
een zekere casuïstiek. 
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Wij hebben gesteld dat het ons ontging, waarom deze éne be-
paalde verfijning van genoemd matigingsprincipe in de wet wordt 
neergelegd en daar als het ware een monopoliepositie opeist, ter-
wijl dit principe zélf uit de wet wordt geweerd. Voor het toekom-
stige recht hebben wij de schrapping van art. 1283 B.W. met over-
tuiging aanbevolen. Daarmede zal hét grote verschilpunt tussen de 
contractuele en delictuele aansprakelijkheid voor wat betreft de om-
vang van de schadevergoeding, uit de wet verdwijnen. Dit valt op 
zich zelf reeds toe te juichen " , Zoals wij zagen, dient echter tege-
lijkertijd aan de rechter een matigingsbevoegdheid te worden toe-
gekend van ruimere omvang : onder meer bij een lichte mate van 
schuld aan de zijde van de laedens en geldend zowel op het gebied 
van de contractuele als dat van de delictuele aansprakelijkheid. 
De „arglist" van art. 1283 B.W. wordt door de rechtspraak in 
ruime zin opgevat. De aanwezigheid van kwade trouw is voldoen-
de 31. In Frankrijk wordt in het aan art. 1283 B.W. corresponde-
rende art. 1150 Code Civil het woord „dol" gebruikt. Naar alge-
mene opvatting wordt „faute lourde" hieronder begrepen en hier-
mede gelijkgesteld **. Het gevolg hiervan is, dat de aansprakelijk-
heidsbeperking van art. 1283 B.W. en van art. 1150 Code Civil 
van toepassing moet worden geacht bij lichte schuld aan de zijde 
van de niet nakomende debiteur. Deze verzachting, deze matiging, 
zou in ons toekomstige recht ook rechtstreeks, via de meer algemeen 
luidende matigingsgrond : lichte schuld aan de zijde van de laedens, 
mogelijk zijn Μ . Intussen zal de rechter zijn matiging nader en meer 
genuanceerd kunnen motiveren door bijvoorbeeld gewag te maken 
van het hoge bedrag van de schade onevenredig aan de lichte mate 
van schuld, van de onvoorzienbaarheid van het bedrag van de 
schade. 
Er blijft één moeilijkheid. De contractuele aansprakelijkheid be-
hoeft niet altijd op schuld gebaseerd te zijn. De overeenkomst kan 
hebben verplicht tot een garant staan voor iets. Zekere risico's kun-
nen voor rekening van de debiteur komen **. In een dergelijk geval 
30 De laatste tijd is er een sterke stroming om zoveel mogelijk verschillen tussen 
aansprakelijkheid uit wanprestatie en onrechtmatige daad op te heffen. Vgl. b.v. de 
praeadviezen van J. KIST en K. WIERSMA uitgebracht voor de NJV I960, Hand. 
NJV 1960 I, pag. 222 en pag. 287. Vgl. b.v. ook de in de beraadslaging over deze 
praeadviezen gemaakte opmerkingen van J. DRION, J. H. BEEKHUIS en I. M. 
POLAK, Hand. NJV 1960 II, resp. pag. 20, 23 en 36. 
31 Sinds een arrest H.R. 18 mei 1923, NJ. 1923, 904; vgl. ASSER-RUTTEN, 
a.w., Ie stuk, pag. 226. 
»t Vgl. JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 512 en 517, en REN« SAVATIER, 
Traité de la responsabilité civile, I, 2e éd. Paris 1951, nr. 178. 
33 hoewel niet verplicht. In zoverre zal de mogelijkheid van matiging in ons toe-
komstige B.W. (in uitzonderingsgevallen) — vooral uit preventief oogpunt — ook een 
verbetering betekenen ten opzichte van het imperatieve karakter van het huidige 
artikel 1283 B.W. 
M VgL dit hoofdstuk hiervoor par. 3. 
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kan er geen sprake zijn van matigen op grond van lichte schuld, 
omdat in het geheel geen schuld aanwezig is S5. 
Wij zullen later betogen 3e, dat als matigingsfactor echter eveneens 
in aanmerking moet worden genomen : een verzwakt causaliteits-
verband tussen de gedraging van de laedens en de schade. Ook via 
deze laatste matigingsgrond zou de onvoorzienbaarheid van de scha-
de, bijvoorbeeld bij een onvoorzienbaar hoge waarde van het be-
schadigde voorwerp, zo nodig een rol kunnen spelen : met name in 
de gevallen waar de aansprakelijkheid niet is gebaseerd op schuld. 
De rechter zou ook dan bij een nadere motivering van de matiging 
de factor: onvoorzienbaarheid van het bedrag van de schade, in aan-
merking kunnen nemen. 
Wij achten het derhalve niet noodzakelijk noch gewenst, dat de 
onvoorzienbaarheid van het bedrag der schade als afzonderlijke ma-
tigingsfactor in het nieuw B.W. wordt opgenomen. Mocht in de toe-
komstige rechtspractijk tóch behoefte blijken te bestaan aan de 
onvoorzienbaarheid van het bedrag der schade als zelfstandige ma-
tigingsfactor 37 — hetgeen wij niet verwachten —, dan zal de recht-
spraak deze factor alsnog naast de enuntiatief in de wet opgesomde 
matigingsgronden als zodanig weten te erkennen. 
5. Aansprakelijkheid uit wanprestatie bij overmacht ; clausuia 
rebus sic stantibus ; handelen in noodtoestand. 
Indien de schuldenaar door overmacht wordt verhinderd de pri-
maire verbintenis, de verplichting tot presteren, na te komen, is 
volgens de art. 1280 en 1281 B.W. zijn subsidaire verbintenis, de ver-
is De matiging van art. 1283 B.W. is in een dergelijk geval wél mogelijk, omdat in 
dit artikel wordt uitgegaan van het ontbreken van arglist en niet van de aanwezig-
heid van lichte schuld. Bij het ontbreken van arglist kan immers alle schuld — in 
welke graad ook — afwezig zijn. Aan deze mogelijkheid heeft men bij het tot stand 
komen van ons huidig Burgerlijk Wetboek waarschijnlijk niet gedacht 
96 Vgl. dit hoofdstuk hierna, par. 9. 
87 In Zwitserland, waar men een bepaling als art. 1283 niet meer kent (vroeger 
wel: in art. 116 CO. van 1881), wordt de niet-voorzienbaarheid van de schade als 
een reden tot matiging gehanteerd; vgl. С. D. VAN BOESCHOTEN, opstel a.w., 
pag. 34, die hiervoor verwijst naar OSER-SCHöNENBERGER, Obligationenrecht I, 
pag. 313 en 314. 
Vgl. in dit verband een niet gepubliceerde overweging uit het arrest van het Zwit-
serse T.F. 11 juni 1946, RO 72 II 180, SJ 1946, p. 550: „Le caractère imprévisible 
du dommage ou de son importance est une des circonstances de nature à restrein-
dre l'étendue de la réparation". Tegelijkertijd werd echter overwogen : „Mais, quelles 
que soient ces circonstances : la gravité de la faute ne doit jamais être méconnue, 
lorsqu'il s'agit de fixer l'indemnité". 
Vgl. ook een overweging uit een arrest T.F. 9 nov. 1927, RO 53 II 408, JT 1928 I 169 : 
„L'ancien Code des Obligations, l'art. 116 CO. n'accordait des dommages-intérêts 
pour préjudice médiat qu'en cas de faute lourde et seulement si le juge l'estimait 
nécessaire. Le nouveau droit a aboli cette distinction, mais le juge demeure libre de la 
faire si elle lui parait justifié par les circonstances". 
VgL voorts de arresten RO 59 II 370 en 63 II 223. 
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plichting tot schadevergoeding, komen te vervallen. Naar algemene 
opvatting vervalt door een gerechtvaardigd beroep op overmacht 
ook het recht van de schuldeiser om nakoming van de primaire ver-
bintenis te eisen. Het is thans alles of niets: is er géén overmacht, dan 
is de schuldenaar primair verplicht tot presteren, subsidiair tot scha-
devergoeding; is er wél overmacht, dan is hij nóch tot het een nóch 
tot het ander gebonden. 
Tegen dit dilemma, waarvoor de wetgever de rechter stelt, zijn 
wel bezwaren aangevoerd. In moeilijk liggende overmachtssituaties 
zou de rechter dringend behoefte hebben aan de mogelijkheid van 
tussenoplossingen. Zo acht Hofmann-van Opstall 38 het gewenst dat 
de wetgever in de art. 1280 en 1281 de rechter de vrijheid geeft de 
schuldeiser in geval van overmacht een zodanige schadevergoeding 
toe te kennen, als in verband met de omstandigheden billijk moet 
worden geacht. Deze wens bracht Meijers reeds in 1918 naar vo-
ren S9. Naar diens oordeel 40 behoeft de vraag of schadevergoeding 
verschuldigd is, niet bepaald te worden door de vraag of de pres-
tatie zelve nog gevergd kan worden. De vragen zouden van elkaar 
kunnen worden losgemaakt en ieder zelfstandig kunnen worden be-
handeld. Zulks temeer, omdat de primaire verplichting in de regel 
ondeelbaar is : zij moet worden nagekomen of niet, terwijl de sub-
sidiaire schadevergoedingsplicht voor deling vatbaar is. „Waar een 
volledige schadevergoeding te veel gevergd zou zijn, daar kan de 
billijkheid nog vorderen een gedeeltelijke schadevergoeding" и . 
Meijers geeft enige voorbeelden waar een dergelijke scheiding van 
vragen tot een gelukkige en billijke oplossing zou kunnen voeren 42. 
In vraagpunt 21a betreffende het nieuw Burgerlijk Wetboek zocht 
de Minister van Justitie ook naar de mogelijkheid van een tussen­
oplossing voor moeilijk liggende overmachtssituaties. Dit vraagpunt 
luidde immers " i „Moet behalve het geval, dat nakoming van een 
overeenkomst door overmacht onmogelijk wordt, ook het geval ge­
regeld worden, waarin door onvoorziene omstandigheden nakoming 
voor een der partijen uitermate bezwaarlijk wordt ?" De door de 
Tweede Kamer op dit vraagpunt aangenomen conclusie luidde 4 1: 
„dat voor dit geval aan de schuldenaar de bevoegdheid worde ver­
se a.w., pag. 119. Ook op pag. 126, waar staat gesebreven: „de algemene vrij­
stelling van de gehoudenheid tot schadevergoeding gaat vaak te ver". 
39 E. M. MEIJERS, praeadvies NJV 1918, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 162 
t/m 174. 
40 E. M. MEIJERS, praeadvies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 171. 
41 E. M. MEIJERS, praeadvies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 172. 
42 E. M. MEIJERS, praeadvies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 171 en 172. 
Tijdens de beraadslaging over dit praeadvies gaf MEIJERS nog een ander voorbeeld ; 
vgl. Hand. NJV 1918 II, pag. 75. 
43 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 3, pag. 19. 
44 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1953-1954, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 33, pag. 2. 
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leend om door de rechter zich van zijn verplichtingen te doen ont-
heffen of door deze de overeenkomst te doen wijzigen". Deze con-
clusie biedt een mogelijkheid tot nuancering via beïnvloeding van 
de primaire prestatieplicht. Op indirecte wijze zal deze beïnvloeding 
natuurlijk ook haar weerslag hebben op de subsidiaire schadever-
goedingsplicht. 
Nóch via het voorlopige antwoord van de Minister van Justitie 45, 
nóch tijdens de mondelinge beraadslaging in de Tweede Kamer w, 
is echter aandacht besteed aan een mogelijke rechtstreekse en zelf-
standige beïnvloeding van de subsidiaire schadevergoedingsplicht. 
Slechts in het voorlopig verslag schijnt men ook even aan deze moge-
lijkheid te hebben gedacht, wanneer men aan het slot van een overi-
gens minder geslaagde formulering *7 van een antwoord op de vraag-
punten 21 en 21a stelt 48: „De wet bepale, dat de rechter etc. 
. . . . van het contract of van etc mag afwijken of dit 
zelfs als geheel vervallen mag beschouwen, met eventuele schade-
vergoeding, indien en voor zover de billijkheid en de goede trouw 
zulks vorderen". 
Intussen doet zich de behoefte aan de mogelijkheid tot nuance-
ring vooral ook gevoelen in de gevallen waarin zich na het aangaan 
der overeenkomst, doch vóór het nakomen daarvan, een verande-
ring voordoet in de feitelijke omstandigheden, bijvoorbeeld een grote 
prijsstijging van het te leveren goed 49. Voorzover deze verandering 
geen beroep op overmacht zal kunnen rechtvaardigen — en dit zal 
vaak het geval zijn —, zoekt men andere wegen om in moeilijke ge-
vallen de onder de veranderde omstandigheden uiterst zwaar ge-
worden verplichting van de debiteur enigszins te verlichten. 
Op de eerste plaats heeft men daartoe zijn toevlucht gezocht bij de 
zogenaamde „clausuia rebus sic stantibus" 50. Partijen zouden ge-
acht moeten worden bij het aangaan van hun overeenkomst stil-
zwijgend te zijn overeengekomen, dat de gehele overeenkomst slechts 
van kracht zou zijn, zolang de omstandigheden waaronder zij werd 
aangegaan, onveranderd voortduren 51. Het bereiken van een ver-
zachting via deze „clausuia" moet echter naar algemene opvatting 
45 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 3, pag. 19 en 20. 
4β Vgl. Handelingen 1952-1953, pag. 2766 t/m 2772. 
47 Zie de critiek op deze formulering in de memorie van antwoord van de Minister 
van Justitie; vgl. Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 11 
pag. 9. 
48 VgL Bijlage Handelingen 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 9, pag. 5. 
40 Vgl. de bespreking van deze omstandigheid door E. M. MEIJERS, praeadvies, 
Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 175 e.v. 
80 oftewel „stilzwijgend vervalbeding" ; vgl. hierover b.v. E. M. MEIJERS, prae­
advies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 86 e.v. ; L. J. HIJMANS VAN DEN BERGH, 
praeadvies NJV 1952, Hand NJV 1952 I, pag. 138 e.v. ; en ASSER-RUTTEN, a.w., 
2e stuk, pag. 263 e.v. 
Sl Vgl. de formulering bij HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 115. 
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van schrijvers en rechtspraak worden verworpen и . De „clausula"-
leer berust immers op een zuivere fictie. 
Op de tweede plaats heeft men de mogelijkheid van beperking nage­
streefd door te stellen, dat op grond van de goede trouw in art. 
1374 derde lid B.W. en van de billijkheid in art. 1375 B.W. de over­
eenkomst of de haar aanvullende wetsartikelen in bepaalde moei­
lijke gevallen waar het evenwicht tussen de wederkerige verplich­
tingen door de veranderde omstandigheden totaal is verstoord, als 
gewijzigd of als vervallen kunnen worden beschouwd. Het inslaan 
van deze laatste weg wordt door de meerderheid van de schrijvers 
aangeprezen 5S, doch door de Hoge Raad verworpen M . Blijkens de 
conclusie op vraagpunt 21 5 S zal deze weg in het nieuw B.W. door 
de wetgever zelf worden opengesteld. Het spreekt vanzelf dat laatst­
genoemde mogelijkheid met het leerstuk van de overmacht in strik­
te zin niets te maken heeft M. 
Beide wegen, die van de „clausuia rebus sic stantibus" en die van 
de art. 1374 derde lid jo. 1375 B.W., hebben overigens wijziging, 
beperking van de primaire gedragsplicht ten doel. Hierdoor zal 
vanzelf de subsidiaire schadevergoedingsplicht indirect worden be­
ïnvloed. Van een rechtstreekse beperking van deze laatste is echter 
geen sprake. Deze kan slechts worden bereikt via een algemene be-
voegdheid van de rechter om de schadevergoeding te matigen, welke 
bevoegdheid ook in dit soort gevallen zou moeten kunnen worden 
aangewend. Met deze matigingsbevoegdheid zou derhalve de moge-
lijkheid worden geopend om in de bovenbedoelde moeilijk liggende 
gevallen ook te nuanceren via de schadevergoedingsplicht. 
52 Vgl. b.v. HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 116 en ASSER-RUTTEN, a.w.. 
2e stuk, pag. 265. 
И Vgl. b.v. HOFMANN-VAN OPSTALL, a-w., pag. 447 en ASSER-RUTTEN, 
a.w., 2e stuk, pag. 272. 
In tegengestelde zin b.v. L. J. HIJMANS VAN DEN BERGH, preeadvies Hand. NJV 
1952 I, pag. 146, die de rechtspraak van de Hoge Raad omtrent dit punt bevredigend 
acht. 
54 Vgl. voor de rechtspraak van de Hoge Raad b.v. HOFMANN-VAN OPSTALL, 
a.w., pag. 119, 120, 121 en pag. 446, 447. 
Ook in Frankrijk voelt de Cour de Cassation, anders dan de Conseil d'Etat, in der­
gelijke gevallen niets voor wat men daar noemt „une revision des contrats" ; vgL 
b.v. JEAN CARBONNIER, a.w., U pag. 493 e.V. en GEORGES RIPERT. U règle 
morale dans les obligations civiles, 4e éd. Paris 1949, pag. 143 e.V., nr. 81 e.v. 
55 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Ramer 1953-1954, Nota nieuw B.W., 2846, 
nr. 33, pag. 2. Deze conclusie luidt: „De wet bepale, dat de goede trouw de uit over-
eenkomst en wet voortvloeiende verbintenissen kan aanvullen, kan doen vervallen of 
buiten toepassing stellen. Het vervallen of buiten toepassing stellen dient echter alleen 
te kunnen geschieden, wanneer een beroep op het overeengekomene of op het door 
de wet bepaalde onder de gegeven omstandigheden onbetamelijk is". 
5β Vgl. HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 120. 
M. H. BREGSTEIN, praeadvies NJV 1936, Hand. NJV 1936 I, 2e stuk, pag. 30 e.V., 
zegt echter dat het invloed toekennen aan veranderde omstandigheden krachtens 
artikel 1374 B.W. op dezelfde grondgedachte berust ab het toelaten van het beroep 
op overmacht. 
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In zoverre zou ook naar onze mening de schadevergoedingsplicht 
apart moeten kunnen worden gedacht, los van de aan haar ten 
grondslag liggende primaire gedragsplicht. Dit losmaken gaat ech­
ter niet zover als in de hierboven weergegeven gedachtengang van 
Meijers. Deze wil immers, dat degene die — ingeval van overmacht 
— rechtmatig niet nakomt of rechtmatig de overeenkomst tussen­
tijds doet eindigen, niettemin tot schadevergoeding veroordeeld kan 
worden, bij het toekennen van welke schadevergoeding de rechter 
ook ten aanzien van het bedrag de grootst mogelijke wettelijke vrij­
heid zal moeten hebben 5 7. Bij matiging van de schadevergoeding zo­
als wij die voorstaan, blijft de niet-nakoming onrechtmatig : het be­
roep op overmacht wordt als ongerechtvaardigd verworpen. Slechts 
de hieruit voortvloeiende schadevergoedingsplicht van de debiteur 
wordt in uitzonderingsgevallen verzacht. 
Door de Hoge Raad werd ook in het verleden — zij het langs 
de gecamoufleerde weg van art. 1283 B.W. — via matiging van de 
schadevergoeding een billijke oplossing bereikt voor een moeilijk lig­
gend geval zoals hiervoor werd bedoeld. Wij denken aan het arrest 
van 27 november 1919 ω , waarin werd beslist dat de voorzienbaar­
heid van art. 1283 B.W. — welk artikel wij meenden te moeten zien 
als een onvolmaakte uiting in de wet van de matigingsgedachte — 
mede slaat op de omvang van de schade. Een abnormale prijsstijging 
werd bij de berekening van de schadevergoeding slechts in aanmer­
king genomen voor zover zij op het tijdstip van het aangaan der 
overeenkomst te voorzien was geweest. Zonder de debiteur van zijn 
primaire gedragsplicht te bevrijden, werd op deze wijze zijn uitein­
delijke positie toch aanzienlijk verlicht 59. 
In Zwitserland wordt de daar bestaande algemene matigingsbe-
voegdheid ook geregeld door de rechter gebruikt om in dergelijke 
gevallen tot een billijke tussenoplossing te geraken. Wij denken aller­
eerst aan het belangrijke arrest van het Tribunal Fédéral van 23 
maart 1917 β0. Dit betrof een geval dat lag op het moeilijke rand-
57 Vgl. ook E. M. MEIJERS, praeadvies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 188, 
conclusie VIII. Iets dergelijks vinden wij in art 1639 w lid 5 B.W. bij de ontbinding 
van de arbeidsovereenkomst door de rechter wegens veranderingen in de omstandig­
heden. 
58 NJ 1920, 70 ; W. 10516 ; WPNR 2626 met onderschrift E. M. MEIJERS. 
MEIJERS had deze weg om tot verlichting te komen reeds in zijn praeadvies, Hand. 
NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 179, nadrukkelijk aangeduid. 
59 E. M. MEIJERS vindt het in dit verband iets irrationeels, dat een wet zegt : 
gü zijt verplicht te leveren, maar het niet leveren maak ik voor U voordeliger ; vgL 
diens praeadvies. Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 181. Bij art. 1283 B.W. heeft 
deze opmerking haar waarde, omdat dit artikel matiging practisch voorschrijft. In 
het nieuw B.W. zou matiging echter in uitzonderingsgevallen mogelijk moeten wor-
den gemaakt. Overigens is het naar onze mening irrationeler, dat een wet — zoals 
MEIJERS voorstelde — zou zeggen: gij waart niet verplicht te leveren, toch moet 
gü schadevergoeding betalen. 
во RO 43 II 170, JT 1917 I 583. Dh arrest wordt ook reeds vermeld door E. M. 
MEIJERS in zijn praeadvies, Hand. NJV 1918 I, Ie stuk, pag. 177, noot 2 en in de 
bijlage bij dit praeadvies, Hand. NJV 1918 I, 2e stuk, pag. 96. 
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gebied van de overmacht. In het jaar 1915 had een Zwitserse import-
firma, die over goede relaties in het buitenland beschikte, een hoe-
veelheid koper verkocht aan een Zwitser. Dit koper zou vanuit het 
buitenland, vanuit de landen van de Entente, worden ingevoerd. De 
buitenlandse kopervoorraad was aanzienlijk geslonken : in Zwitser-
land was het koper ontzettend duur. De invoer ging in die oorlogs-
jaren met grote onverwachte moeilijkheden gepaard : het koper werd 
niet geleverd. In het proces dat daarop volgde, besliste het Tribunal 
Fédéral dat in casu nóch objectieve overmacht nóch subjectieve 
overmacht voor de debiteur aanwezig was geweest om aan zijn leve-
ringsplicht te voldoen. De verkoper mocht derhalve niet geheel en 
al van zijn schadevergoedingsplicht ontheven worden geacht. Door 
een matiging van de schadevergoeding werd echter bereikt, dat het 
risico voor de gevolgen van dergelijke onvoorziene moeilijke om-
standigheden over beide partijen werd verdeeld. De motivering luid-
de : „Mais par contre pour obtenir une atténuation de sa responsa-
bilité il est en droit d'affirmer que l'exécution de la prestation est 
devenue tout particulièrement difficile. Tout d'abord elle se heurtait 
à des difficultés qui ne pouvaient être levées qu'au moyen de dé-
marches et de frais exceptionnels. Et si même le défendeur avait fait 
toutes les démarches et tous les frais pour pouvoir exécuter son obli-
gation, les chances d'arriver au but étaient extrêmement faibles en 
comparaison du cas où il avait pu livrer dans des conditions nor-
males de marché et de transport. Ces difficultés particulières exis-
taient déjà au milieu d'avril, à l'époque où la livraison aurait du 
avoir lieu, et d'autre part lors de la conclusion du contrat on ne 
pouvait se douter qu'elles s'aggraveraient dans une telle mesure. Si 
l'on tient compte de tous ces faits il parait équitable en application 
des art. 99 al. 3 et 43 al. 1. C.O. combinés de réduire à la moite du 
dommage environ la responsabilité du défendeur, que en principe 
existe". 
In een arrest van 15 september 1921 β 1 wordt dit standpunt door het 
Tribunal Fédéral nog eens uitdrukkelijk bevestigd: „ . . . . die ausser-
gewöhnliche und nicht voraussehbare Lieferungserschwierung muss 
zu einer ganz erheblichen Herabsetzung des Schadenersatzpflicht 
führen" " . 
ei RO 47 II 391, JT 1922 I 431. Vergelijk b.v. ook een arrest T.F. 12 maart 1923, 
JT 1923 I S46 : „La réduction de l'indemnité en vertu de l'art. 43 СО. se justifie 
lorsque à la suite d'événements extraordinaires, imprévisibles, l'exécution de l'obliga-
tion du vendeur est devenue notablement plus difficile et où ce n'était pas équitable 
de l'exiger que d'autre part l'acheteur a simplement perdu un bénéfice, et pas de dom-
mage matériel". In casu waren er bij de fabricage van de te leveren goederen grote 
moeilijkheden ontstaan. 
вг In een arrest van 18 mei 1920, RO 46 II 150, besliste het T.F. dat deze mati­
ging weliswaar mogelijk is in de gevallen van een „dommage abstrait", doch niet bij 
een „dommage concret, exactement déterminé par la différence entre le prix de la 
vente et la prix de la chose achetée de bonne foi pour remplacer la marchandise non 
livrée". 
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Op grond van de Zwitserse jurisprudentie oordeelt van Tuhr-
Siegwart e8: „Von der Unmöglichkeit sind zu unterscheiden blosse 
Schwierigkeiten der Leistung. Nur, wenn die zur Erfüllung erfor-
derliche Mühe und Aufwendung in keinem vernünftigen Verhält-
nis zum Wert der Leistung steht, wird eine der Unmöglichkeit gleich-
stehende Unerschwinglichkeit der Leistung angenommen welche den 
Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit oder (wenn eine Befrei-
ung des Schuldners durch die Umstände nicht gerechtfertigt ist) eine 
Herabsetzung seiner Ersatzpflicht herbeifürt, durch welche der auf 
der ausserordentliche Erschwerung der Verhältnisse beruhende Scha-
den in billiger weise auf beide Parteien verteilt wird". 
Aan de leer van de „clausula rebus sie stantibus" bestaat in Zwit-
serland geen behoefte meer β4. De gebondenheid aan het eenmaal 
gegeven woord wordt beheerst en waar nodig beperkt door het ho­
gere principe van „Treu und Glauben". Op grond van dit principe 
kan bij sterk gewijzigde omstandigheden de primaire prestatieplicht 
worden gewijzigd en in haar omvang worden verminderd. „Es wider­
spricht der bona fides einer Schudner am Vertrag fest zu halten, 
wenn die Verhältnisse sich so sehr geändert haben, dass er für 
seine Leistung keine oder eine völlig ungenügende Gegenleistung 
erhalten würde" ·*. Bij het toekennen van schadevergoeding in der-
gelijke gevallen kan de rechter — aldus von Tuhr-Siegwart — door 
matiging met de „Erschwerung der Leistung für den Schuldner" 
rekening houden en op deze wijze „Ausgleich schaffen". 
Intussen moet matiging in deze groep van moeilijk liggende geval-
len niet alleen kunnen worden uitgevoerd bij de aanwezigheid van 
lichte schuld aan de zijde van de laedens — eventueel gecombineerd 
met het hiermede onevenredig hoge bedrag van de schade —, maar 
ook indien alle schuld aan diens zijde ontbreekt. De overmacht be-
gint immers niet altijd daar, waar de schuld ophoudt ββ. Het op zich 
nemen van een zeker risico, het garant staan voor iets, kan even­
zeer het aanzien van de gebondenheid uit contract bepalen. Toch 
kunnen ook dan moeilijk overmachtssituaties voorkomen, waarbij 
het twijfelachtig is voor wiens risico de gevolgen van deze situaties 
moeten worden gebracht. 
Vanzelfsprekend zal men uiterst voorzichtig moeten zijn om het 
eenmaal aanvaarde risico — zij het slechts gedeeltelijk — te ver­
plaatsen, af te wentelen op de ander. Het matigingsrecht zal hier 
slechts in hoge uitzonderingsgevallen moeten worden toegepast. Deze 
63 a.w., pag. 535 en 536. 
84 Vgl. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 612 e.v. 
65 Vgl. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 615. Vgl. in dit verband ook de 
anesten T.F. 10 oct. 1933, RO 59 II 378, en T.F. 25 febr. 1936, RO 62 II 42, waarin 
wordt gesteld dat een beroep op het principe van „Treu und Glauben" slechts dán 
gerechtvaardigd is : wanneer de verstoring van de feitelijke verhoudingen opvallend 
groot en overmatig is, wanneer het houden van de schuldenaar aan zijn eenmaal 
gegeven woord zou neerkomen op woeker en uitbuiting. 
66 Vgl. HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 106 e.v 
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toepassing zal echter niet tot de onmogelijkheden moeten behoren. 
Dit is ook het standpunt van het Zwitserse Tribunal Fédéral in het 
hiervoor besproken arrest van 23 maart 1917 m. De gedaagde oor-
deelde dat het risico voor de gevolgen van de onverwacht grote 
moeilijkheden bij het nakomen van de primaire prestatieplicht naar 
billijkheid over beide partijen moest worden verdeeld. De eiser stel-
de dat het risico geheel op de gedaagde rustte. Het Tribunal Fédéral 
overwoog : „Il est vrai qu'en promettant de livrer le défendeur a 
assumé le risque de devoir indemniser la demanderesse en cas de 
défaut possible de livraison. Mais il s'en suit simplement que sa res-
ponsabilité doit être appréciée plus rigoureusement qu'en matière 
extra-contractuelle et non pas qu'elle n'est susceptible d'aucune atté-
nuation et qu'elle doit toujours s'étendre à la totalité du dommage". 
Ook naar onze mening zal in ons toekomstig B.W. matiging in 
dergelijke gevallen niet bij voorbaat onmogelijk moeten worden ge-
maakt. Spoedig zal blijken óf en in hoeverre de rechter hier de hem 
toegekende algemene matigingsbevoegdheid zal willen hanteren. Een 
dergelijke matiging zou door hem zeer goed gebaseerd kunnen wor-
den op de hierna te bespreken ββ matigingsfactor: een (door een ele­
ment van overmacht) verzwakt causaliteitsverband tussen de daad 
van de laedens en de schade. 
In het bovenstaande werd gehandeld over moeilijk liggende over­
machtssituaties op het gebied van de verbintenissen uit contract, van 
de aansprakelijkheid uit wanprestatie. Ook bij de verbintenissen uit 
de wet kunnen zich pijnlijke randgevallen voordoen, waarbij een 
element van overmacht of toeval een zekere rol speelt. Bij de be­
spreking van een verzwakt causaliteitsverband als mogelijke mati­
gingsfactor zullen wij nader op deze gevallen ingaan. 
Van terzijde willen wij hier echter nog even de aandacht vesti­
gen op de problemen die verbonden kunnen zijn aan het bepalen 
van de gevolgen van handelingen begaan in noodtoestand. Niet 
alleen is van belang de moeilijke vraag, wie de aansprakelijkheid 
voor de gevolgen van dergelijke handelingen dient te dragen ββ. 
Hiernaast kan men zich evenzeer afvragen, of die aansprakelijkheid 
steeds ten volle door de een of door de ander gedragen moet wor­
den. In dit verband wijzen wij op art. 52 lid 2 van de Zwitserse 
Code des Obligations, waarin aan de rechter de bevoegdheid wordt 
gegeven bij een zeker handelen in noodtoestand de omvang van de 
schadevergoeding die in principe is verschuldigd, naar billijkheid 
vast te stellen. „Le juge détermine équitablement le montant de la 
réparation due par celui qui porte atteinte aux biens d'autrui pour 
m RO 43 Π 170, JT 1917 I 583. 
ββ Vgl. dit hoofdstuk hierna, par. 9. 
69 Vgl. over deze vraag o.a. L. SALOMONSON in Rechtskundige Opstellen aan­
geboden aan Prof. Mr. E. M. Meijers, Zwolle 1935, pag. 516 e.v. ; G. W. J. BRUINS, 
a.w., pag. 106 e.v. ; W. J. SLAGTER, a.w., pag. 108; en A. WOLFSBERGEN, a.w., 
pag. 155 e.v. 
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se préserver ou pour préserver un tiers d'un dommage ou d'un danger 
imminent". 
Aan welke zijde men de aansprakelijkheid voor handelingen in nood-
toestand ook zou willen leggen : het komt ons voor, dat de moge-
lijkheid om deze aansprakelijkheid in haar omvang te matigen in 
sommige gevallen tot gelukkige verfijningen zou kunnen leiden. 
6. Aansprakelijkheid bij beroepsuitoefening. 
Vaak wordt gepleit voor een verzachting van de aansprakelijkheid 
die is ontstaan tengevolge van handelingen gesteld in het kader van 
de beroepsuitoefening 70. Deze pleidooien hebben enerzijds betrek-
king op de persoonlijke aansprakelijkheid van hem die in dienst-
betrekking bij een ander ter vervulling van de hem opgedragen taak 
een onrechtmatige schadetoebrengende handeling verricht. Te den-
ken valt zowel aan een ambtenaar, die in dienst staat van de Over-
heid, als aan een werknemer die handelt ten behoeve van zijn parti-
culiere werkgever. Anderzijds heeft men bij deze pleidooien op het 
oog de aansprakelijkheid die is ontstaan tengevolge van handelingen 
gesteld in de uitoefening van enige zogenaamde vrije beroepen, met 
name die van een medicus, een notaris en een advocaat of procureur. 
Voor een verzachting van de aansprakelijkheid worden ten aanzien 
van beide groepen van gevallen redenen aangevoerd die zijn terug te 
brengen op de door het beroep gekarakteriseerde aard van de schade-
toebrengende handeling én op de zeer grote schadelijke gevolgen die 
een dergelijke handeling kan veroorzaken 71. 
A. Laten wij eerst aandacht besteden aan de eerste groep van ge-
vallen. Men wil de persoonlijke aansprakelijkheid van de ambtenaar 
verlicht zien, omdat het besef van een volledige aansprakelijkheid 
onder alle omstandigheden verlammende invloed op diens activi-
teiten, op diens initiatief en besluitvaardigheid, zou uitoefenen 72. 
Vaak moeten ambtenaren in hun functie immers beslissingen nemen, 
waarbij zeer grote financiële belangen zijn betrokken 78. Hierbij kan 
licht een onachtzaamheid worden begaan. Indien iedere fout, hoe 
70 Men zou het begrip beroep kunnen omschrijven ab : een min of meer duur-
zame maatschappelijke werkzaamheid ; vgl. de definitie van H. С M. M. TROMP, 
Beroepsuitoefening in dienstverband, praeadvies, de Annalen van het Thijmgenoot-
schap, mei 1961, pag. 53. 
71 Art. 342 lid 2 Wetboek van Koophandel geeft een wettelijk voorbeeld van een 
beperking van de aansprakelijkheid voor de gevolgen van een beroepshandeling. In 
dit artikel wordt de kapitein slechts verantwoordelijk gesteld voor de schade welke 
hij in zijne betrekking door zijn opzet of grove schuld aan anderen veroorzaakt. 
72 Vgl. b.v. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 581, en F. M. WESTEROUEN 
VAN MEETEREN zeer duidelijk in het debat NJV 1939, Hand. NJV 1939 II, pag. 
96 e.v. 
73 Vgl. J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 20. 
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licht ook van aard, steeds volledige aansprakelijkheid zou meebren-
gen, zouden de financiële risico's verbonden aan het bekleden van 
de ambtelijke status enorm groot zijn. Het gevaar van inertie, van 
besluiteloosheid voortkomend uit vrees voor de eventuele gevolgen 
van te stellen handelingen, zou niet denkbeeldig zijn. 
Men heeft diverse wegen aangegeven waarlangs men tot de ge-
wenste verlichting, beperking van de aansprakelijkheid zou kunnen 
geraken 74. Er is voorgesteld de ambtenaar persoonlijk niet aanspra-
kelijk te achten, indien deze bij zijn handelen te goeder trouw ge-
meend heeft zijn plicht te doen 75. Practisch komt men er in deze 
zienswijze toe de persoonlijke aansprakelijkheid van de ambtenaar 
slechts aan te nemen bij aanwezigheid van opzet of grove schuld aan 
zijn zijde 7e. Deze weg is door ons huidige wettelijke systeem, dat het 
beginsel van volledige schadevergoeding huldigt ongeacht de mate 
van de schuld bij de laedens, afgesloten. Bovendien is het kiezen 
van deze weg niet erg verleidelijk. Het geeft slechts de mogelijkheid 
tot het nemen van zwart-wit beslissingen; bij opzet of zware schuld: 
alles vergoeden, bij lichte schuld : niets. Uit preventief oogpunt is dit 
laatste bedenkelijk. Beekhuis wees hier reeds op 77, toen hij deze 
wijze van beperken niet geschikt achtte om ambtenaren te stimule-
ren in hun plicht de belangen van particulieren zoveel mogelijk te 
ontzien. 
Een betere weg om tot een verzachting van de aansprakelijkheid 
te geraken, is aangewezen door Westerouen van Meeteren en 
Beekhuis. 
De eerstgenoemde mist 7 β in sterke mate de mogelijkheid voor de 
rechter om ten aanzien van deze gevallen te komen tot een beperkte 
schadevergoeding, tot een gedeeltelijke, niet volledige persoonlijke 
schadeplicht. Voor het toekomstige recht wordt door hem een rege-
74 Soms wordt ook een uitsluiting van alle aansprakelijkheid verdedigd. Zij werd 
vroeger door de Hoge Raad aanvaard, tót het arrest van 25 nov. 1927, W. 11768, 
NJ 1928, 364, dat een ommezwaai betekende. Tegen een uitsluiting van alle aanspra-
kelijkheid kan worden aangevoerd, dat zulks het verantwoordelijkheidsgevoel van 
de ambtenaar zou kunnen ondermijnen; vgl. b.v. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, 
pag. 581. 
75 Vgl. b.v. de Procureur-Generaal BESIER in zijn conclusie voor het arrest HA. 
11 juni 1926, NJ 1926, 1049, W. 11521, en P. W. KAMPHUISEN, praeadvies NJV 
1939, Hand. NJV 1939 I, Ie stuk, pag. 41. 
76 Vgl. J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 20. Ten einde de aansprakelijkheid van 
de ambtenaar te verzachten onderscheidt men in Frankrijk tussen „faute personnelle" 
en „faute de service". Laatstgenoemde „faute" brengt voor de ambtenaar geen per-
soonlijke aansprakelijkheid met zich mee. Vgl. over deze onderscheiding en de gevol-
gen hiervan: RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, I, 2e éd. Paris 
1951, nr. 224 e.v. 
77 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 20. 
78 F. M. WESTEROUEN VAN MEETEREN, praeadvies NJV 1939, Hand. NJV 
1939 I, Ie stuk, met name pag. 12 en 26. Naar de mening van WESTEROUEN 
VAN MEETEREN leidt het beginsel van rechtstreekse volledige aansprakelijkheid 
van de ambtenaar persoonlijk tot onzuivere rechtsbeslissingen. 
162 
ling voorgesteld 7β, waarin de mogelijkheid vooropstaat om de om­
vang van de uiteindelijk door de ambtenaar verschuldigde schade­
vergoeding vast te stellen met inachtneming van de schuldgraad, de 
aard der dienstbetrekking en de omstandigheden waaronder het feit 
is begaan. Zulks zou alléén gelden ten aanzien van de ambtenaar 
die de schade niet te kwader trouw heeft toegebracht. 
Beekhuis meent 80 dat een matigingsrecht van de rechter, toe te pas-
sen met inachtneming van alle bijzondere omstandigheden van het 
geval, hier zeer gelukkig zou kunnen werken 81. 
Indien in het nieuw B.W. een algemene matigingsbevoegdheid 
voor de rechter zal worden opgenomen, zal de mogelijkheid worden 
geschapen om ook ten aanzien van de aansprakelijkheid van amb-
tenaren tot genuanceerde, het billijkheidsgevoel bevredigende op-
lossingen te komen. Ook bij de behandeling van de vraagpunten 
betreffende het nieuw B.W. werd aan deze toepassingsmogelijkheid 
van het matigingsrecht gedacht. Als een bijzondere omstandigheid 
die tot matiging zou moeten kunnen voeren, werd immers genoemd 
82
 : een dienstverband, hetgeen de noodzakelijkheid met zich brengt 
om risico's op zich te nemen, die men voor zich zelf niet kan of zou 
willen lopen. In verband met deze in te voeren algemene matigings-
bevoegdheid werd als conclusie op de vraagpunten 14 en 14a door 
de Tweede Kamer aangenomen Mf dat geen bijzondere bepaling be-
hoeft te worden gegeven ten aanzien van de persoonlijke aansprake-
lijkheid van hem die in dienst van een ander ter vervulling van de 
hem opgedragen taak een onrechtmatige daad verricht. 
Bij deze conclusie werd uitdrukkelijk overwogen, dat geen ver-
schil moet worden gemaakt of een ambtenaar ten behoeve van de 
Overheid heeft gehandeld dan wel een andere persoon ten behoeve 
van zijn werkgever. Inderdaad kunnen redenen die aangevoerd wor-
den ten gunste van een verzachting van de aansprakelijkheid van 
de ambtenaar, ook geldend gemaakt worden ten aanzien van som-
Te F. M. WESTEROUEN VAN MEETEREN, preeadvies. Hand. NJV 1939 I, Ie 
stuk, pag. 47, 49 en 50. 
80 J. H. BEEKHUIS, a.w., pag. 20. Matiging van schadevergoeding wordt door 
BEEKHUIS in deze gevallen daarom ook zo aanvaardbaar geacht : omdat deze niet 
geschiedt ten koste van de benadeelde. Deze kan immers altijd verhaal uitoefenen 
op de kapitaalkrachtige Overheid (of werkgever). Uit de practijk blijkt, dat deze 
laatste in dat geval slechts zelden weer verhaal zoekt op de ambtenaar (of werk-
nemer) ; vgl. ook ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 582 en 583, en voorlopig 
antwoord van de Minister van Justitie op de vraagpunten 14 en 14a nieuw B.W., 
Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3, pag. 13. 
81 Hiertegen A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 222. 
82 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., toelich-
ting op vraagpunt 10, 2846, nr. 3, pag. 9. 
83 Vgl. Bijlage Handelingen 1953-1954, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 33, pag. 2, 
en ook Handelingen 1952-1953, pag. 2751. 
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mige werknemers in dienst van particuliere werkgevers **. Ook deze 
kunnen genoopt zijn in deze tijd van toegenomen risico's uit hoofde 
van hun beroep beslissingen te nemen, handelingen te verrichten, die 
een aansprakelijkheid met ver strekkende financiële gevolgen zouden 
kunnen grondvesten. Wij denken bijvoorbeeld aan een trein- of tram-
bestuurder. Of deze nu in dienst is bij een particuliere maatschappij 
of bij de Overheid: zijn handelen zal met dezelfde risico's gepaard 
gaan: met gevaar voor grote schadelijke gevolgen bij een kleine on-
achtzaamheid. 
In Zwitserland ziet von Tuhr-Siegwart 85 in deze laatste omstan-
digheid een grond tot matiging. In een arrest van 13 november 
1930 8e overwoog het Tribunal Fédéral: „Zwar sind die Eisenbahn-
angestellten ständig der Gefahr ausgesetzt durch blosse Unachtsam-
keit Schaden in einer Höhe anzurichten, der in keinem Verhältnis 
zu ihrer finanziellen Leistungsfähigkeit steht. Allein auch bei An-
wendung des gemeinen Obligationenrechts auf sie werden art. 44 al. 
2 und besonders schon art. 43 al. 1 den Gerichten erlauben der Er-
satzpflicht erträgliche Grenzen zu ziehen, namentlich in den Fällen 
wo der Eisenbahnangestellte Nachsicht verdient". 
B. Wij gaan thans over tot de bespreking van de tweede groep van 
gevallen ten aanzien waarvan men vaak tot enige beperking van de 
aansprakelijkheid zou willen komen. Zoals wij zagen, gaat het in 
deze groep over de aansprakelijkheid die is ontstaan tengevolge van 
handelingen gesteld in de uitoefening van zogenaamde vrije beroe-
pen. Vanzelfsprekend heeft men hierbij niet op het oog de aanspra-
kelijkheid voortvloeiende uit fouten die een ieder kan begaan, maar 
de aansprakelijkheid die een gevolg is van beroepsfouten in enge 
zin 87, technische of kunstfouten. Dat zijn naar de definitie van 
M Hierop wezen ook A. F. VISSER VAN UZENDOORN, С H. F. POLAK en 
F. M. WESTEROUEN VAN MEETEREN tijdens de beraadslaging NJV 1939, 
Hand. NJV 1939 II, resp. pag. 47, 62 en 98. Vgl. oolc ASSER-RUTTEN, a.w., 2e 
stuk, pag. 582. 
In Frankrijk is er in de jurisprudentie een neiging te bespeuren de „préposé" tegen-
over de „commettant" slechts aansprakelijk te achten bij opzet of zware schuld. In 
die zin b.v. Tribunal Paris, 14 mars 1930, D 1930.2.115, met noot van ANDRé BESSON. 
In casu oefende een verzekeringsmaatschappij die enkel de aansprakelijkheid van de 
„commettant" in dekking bad genomen, als gesubrogeerde verhaal uit op de „préposé". 
Dit verhaal werd niet toegestaan bij gebreke aan „faute lourde dans l'exercice des fonc-
tions". Het — naar het vermoedelijk oordeel van de rechter : gelukkige — gevolg was, 
dat de schade op de verzekeringsmaatschappij werd afgewenteld. Tegen deze recht-
spraak: RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile I, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 287, pag. 364. 
85 a.w., pag. 97. 
86 RO 56 II 398. 
87 Vgl. hierover A. WOLFSBERGEN, Aansprakelijkheid voor beroepsfouten, 
WPNR 3654, pag. 2. Vgl. in Frankrijk: JEAN SAVATIER, La profession libérale, 
oorspr. diss. Poitiers, pag. 328. 
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Meijers β 8 de fouten door beoefenaars van vrije beroepen tengevolge 
van wetenschappelijke of technische tekortkomingen begaan. 
Aan een omschrijving van het begrip „vrij beroep" willen wij 
ons niet wagen 8 e. Wij zullen slechts aandacht besteden aan enkele 
als zodanig aanvaarde „vrije beroepen" ten aanzien waarvan het 
probleem van de vermindering der aansprakelijkheid ontstaan bij 
beroepshandelingen nadrukkelijk door de doctrine en de rechtspraak 
naar voren is gebracht eo. Dit zijn met name de beroepen van een 
medicus, een notaris en een advocaat β 1. Wij zullen niet nader ingaan 
op de vraag, in hoeverre de gedachten die daarbij naar voren komen, 
ook van toepassing kunnen zijn met betrekking tot de uitoefening 
van andere, niet met name genoemde vrije beroepen. 
In Nederland, waar men zich weinig met de aansprakelijkheid van 
de medicus voor beroepsfouten heeft beziggehouden ·*, wil men van 
een verzachting van die aansprakelijkheid vaak niet weten e 3. 
In Frankrijk zijn de meningen over deze kwestie echter sterk 
verdeeld. In de Franse rechtspraak is duidelijk een neiging merk­
baar om tot een dergelijke verzachting te komen, ongeacht of de 
aansprakelijkheid voortvloeit uit wanprestatie of uit onrechtmatige 
88 E. M. MEIJERS, Uitlegging en toepassing in Nederland van aan de Code Civil 
ontleende wetsvoorschriften, oorspronkelijk verschenen in Ned. Kon. Akad. v. wetensch. 
afd. letterkunde, dl. 74, Serie В nr. 5, 1923, thans ook in E. M. MEIJERS, Verza­
melde privaatrechtelijke opstellen I, Leiden 1954, pag. 55. 
89 Vgl. echter de opsomming van essentiële kenmerken van de „vrije beroepen" 
door J. C. COEBERGH, Beroepsuitoefening in dienstverband, praeadvies, de Anna-
len van het Thijmgenootschap, mei 1961, pag. 42 en 43. 
In een naschrift op een artikel van A. WOLFSBERGEN over : .Aansprakelijkheid 
voor beroepsfouten", spreekt E. M. MEIJERS over de aansprakelijkheid van de 
„wetenschappelijke arbeider, de intellectuele werker met verantwoordelijke arbeid" ; 
vgl. WPNR 3655, pag. 18. 
eo Niet zozeer in ons land dan wel in Frankrijk, waar voor de aansprakelijkheid 
tengevolge van beroepshandelingen grote belangstelling bestaat. 
81 Aan deze beroepen dacht met name ook J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 21, 
noot 1. De aansprakelijkheid in deze beroepen werd besproken door A. WOLFSBER-
GEN, Aansprakelijkheid voor beroepsfouten, WPNR 3654 en 3655. 
92 Voor het medische recht in het algemeen bestaat in Nederland helaas weinig 
belangstelling. 
93 Tegen verzachting zijn b.v. : A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 222 en in diens 
artikel. Aansprakelijkheid voor beroepsfouten, WPNR 3654, pag. 3 en 4 ; en ook 
L. D. VORSTMAN, De aansprakelijkheid van de medicus voor beroepsfouten door 
hem of zijn helpen gemaakt, Zwolle 1950, pag. 129 e.V., naar wiens oordeel t.a.v. de 
in acht te nemen zorgvuldigheid een strengere maatstaf aangelegd moet worden voor 
een medicus in de uitoefening van zijn beroep, dan voor een leek in het gewone 
maatschappelijke verkeer. 
Vóór verzachting in de vorm van een matigingsrecht is b.v. J. H. BEEKHUIS, rede, 
a.w., pag. 21, noot 1. 
Intussen houde men in het oog, dat bij dood, kwetsing of verminking van de patiënt 
de schadevergoeding ook in ons huidige recht op grond van de art. 1406 en 1407 
lid 2 B.W. kan worden gematigd ; vgl. L. D. VORSTMAN, a.w., pag. 128 e.v. 
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daad ·*. Als grond voor deze verzachting wordt aangevoerd, dat 
men een progressieve, initiatiefrijke beoefening van de geneeskunde 
niet mag belemmeren door de medicus de dreiging te laten onder-
gaan van een volledige aansprakelijkheid onder alle omstandighe-
den : hoe gering zijn fout in de beroepsuitoefening ook is geweest en 
hoe groot de gevolgen daarvan ook zijn e5. 
De verzachting wil men wel bereiken door alleen daar (volledige) 
aansprakelijkheid aan te nemen, waar de gemaakte fout een bepaald 
karakter heeft : van ernstige aard is. De Franse Cour de Cassation 
gebruikt termen als : „méconnaissance certaine de ses devoirs" of 
„faute caractérisée", uitdrukkingen die volgens Savatier fle nauwkeu-
riger aangeven waar het om gaat, dan de door de lagere rechtspraak 
vaak gebruikte term „faute lourde". In een door Savatier uitstekend 
geoordeelde 97 formulering van de Cour de Cassation is de medicus 
slechts aansprakelijk: „en dehors de la négligence ou de l'imprudence 
que tout homme peut commettre, que si, eu égard à l'état de la science 
et aux règles consacrées de la pratique de son art, l'imprudence, 
l'inattention ou la négligence qui lui sont imputées, révèlent une mé-
connaissance certaine de ses devoirs". Heeft de gemaakte fout niet 
dit speciale karakter, dan is de medicus (in het geheel) niet aan-
sprakelijk. 
Men kan de gewenste verzachting van de aansprakelijkheid ook 
bereiken langs een andere weg : via het door ons aangeprezen mati-
gingsrecht. Ofschoon het Franse recht evenmin als ons huidige recht 
deze bevoegdheid voor de rechter om de schadevergoeding te mati-
gen kent, zien wij deze weg met stoutmoedigheid bewandeld in een 
vonnis van het Tribunal Civil de Valenciennes van 26 december 
1930 B8. Bij het schoonmaken van vuile wonden had de medicus 
verzuimd een anti-tetanus injectie te geven. De medicus voerde aan 
dat het, gezien de grote zeldzaamheid van tetanusgevallen die zich 
voordien in de noordelijke metaalindustriegebieden, beduidend ge-
94 RENé SAVATIER kiest voor een „nature contractuelle de la responsabilité 
civile"; vgl. diens Traiti de la responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, nr. 775, 
pag. 376 e.v. 
Algemeen ziet men de contractuele verplichting van de medicus als een „obligation de 
moyen"; vgl. RENé SAVATIER t.a.p. en bij ons b.v. С BERKHOUWER, De 
aansprakelijkheid van de medicus voor beroepsfouten door hem of zijn helpen ge­
maakt, Zwolle 1950, pag. 76, A. WOLFSBERCEN, artikel WPNR 3654, pag. 1 en 2, 
en HOFMANN-VAN OPSTALL, a.w., pag. 42. 
95 VgL b.v. RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile II, 2e éd. Paris 
1951, pag. 379 en 396, resp. nr. 777 en 790. 
9β RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, 
pag. 397, nr. 790. 
97 RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, 
pag. 379, nr. 777. 
98 Gaz. PaL 1931, 2, 348. Dit vonnis is met andere intensante Franse rechterlijke 
beslissingen vermeld in een artikel van PIERRE BARBIER, L'influence des circon-
stances atténuant la gravité de la faute sur l'étendue de la réparation en matière de 
responsabilité, J. С. P. 1947 1, 585. 
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vaarlijker zou geweest zijn een dergelijke injectie te geven met alle 
risico's, „risque d'accidents sériques", hieraan verbonden. Voorge-
licht door experts die belast waren met een onderzoek : „si Ie medicus 
s'est écarté des règles de bon sens et de prudence auxquelles est sou-
mise la profession médicale", besliste de rechtbank : „ces considé-
rations ne peuvent pas supprimer la faute, mais bien atténuer la 
faute et la responsabilité". De aansprakelijkheid werd met de helft 
verminderd. 
In Zwitserland, waar de wet wel grote vrijheid aan de rechter 
toekent bij het bepalen van de omvang der schadevergoeding, kan 
men beide bovengenoemde wegen volgen om tot een verlichting van 
de aansprakelijkheid te geraken. 
Enerzijds acht de Zwitserse jurisprudentie de medicus slechts aan-
sprakelijk bij een fout van een zeker ernstig karakter. Een arrest 
van het Tribunal Fédéral van 20 februari 1940 " zegt uitdrukkelijk 
over de medicus : „Il ne répond pas de toute méprise, mais seulement 
d'erreurs inexcusables, de traitements indiscutablement contre-indi-
qués, de manquements impardonnables aux règles de l'art et d'igno-
rance de données généralement connues de la sience et de son art ; ce 
devoir incombe particulièrement aux spécialistes pour le domaine de 
leur spécialité" 100. 
Anderzijds kan men via een matiging van de schadevergoeding tot 
een meer genuanceerde tussenoplossing geraken. „Le Tribunal Fédé-
ral aboutirait à une solution plus nuancée pesant (43 CO.) toutes 
les circonstances de la cause et notamment la gravité de la faute, 
imputable au practicien" 101. In het belangrijke arrest van 23 novem-
ber 1927 102 werd deze weg gevolgd. Bij röntgenbestraling had de 
medicus-specialist geen zinkfilter gebruikt, die ten doel heeft om 
röntgenstralen die niet diep doordringen en alleen de opperhuid be-
reiken, af te romen om zo verbranding te voorkomen. De ziekte 
was verergerd. De medicus werd aansprakelijk gesteld. Er werd 
echter overwogen : „lors donc qu'une simple négligence a pour effet 
un dommage extraordinairement considérable, le juge doit réduire 
le montant des dommages-intérêts selon l'art 43 CO.". De schade-
vergoeding werd uiteindelijk gematigd met 20% van het totale 
bedrag. 
In een arrest van 20 september 1927 10i werd gematigd in een geval 
99 RO 66 II 34. Vgl. in deze zin ook arresten van het T.F. 14 juni 1938, RO 64 
II 205 en 27 januari 1941, RO 67 II 22. Interessant zijn in dit verband ook de 
gevallen behandeld in airesten T.F. 17 september 1936, RO 62 II 275, en 20 februari 
1940, RO 66 II 34. 
100 VgL ook een noot van EMILE THILO over de „Responsabilité civile du 
medicus", JT 1944, pag. 198 e.v. 
ιοί Vgl. EMILE THILO, La responsabilité professionnelle du médecin, JT 1946, 
I, pag. 110. 
102 RO 53 Π 419, JT 1928 I 586. Dit arrest werd in een ander verband ook 
besproken door C. BERKHOUWER, a.w., pag. 41 en 43. 
103 RO 53 Π 298. 
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van een medicus die bij iemand die leed aan het oog, een foutieve 
diagnose had gesteld en dientengevolge dat oog op verkeerde wijze 
had behandeld. De aansprakelijkheid werd aangenomen, doch de 
schadevergoeding werd van 4000 tot 2000 francs teruggebracht. 
Deze matiging wordt billijk geacht : „pour tenir compte du fait que 
dans l'hypothèse vers laquelle inclinent les experts, l'opération 
aurait, en mettant les choses au mieux, ramené seulement un peu de 
vision". Deze motivering achten wij intussen onjuist. Deze heeft in 
wezen betrekking op de berekening van de ontstane vergoedbare 
schade. Met een eerst daarna aan de orde komende eventuele mati-
ging van de schadevergoeding heeft zij niets te maken. 
Gaan wij nu over tot de aansprakelijkheid voortvloeiende uit be-
roepshandelingen van de notaris. Allereerst willen wij wijzen op 
de art. 6 en 68 van de Franse notariswet : la loi du 25 ventôse an XI 
(16 mars 1803). In deze artikelen wordt de aansprakelijkheid van 
de notaris onderstreept voor schade door zijn beroepshandelingen 
bij het onjuist opmaken van authentieke akten teweeggebracht. Tege-
lijkertijd wordt echter aan de rechter de bevoegdheid gegeven om 
naar omstandigheden de schadevergoeding in die gevallen te ver-
zachten, te matigen („atténuer"), indien de rechter het te streng 
oordeelt het bedrag van de verschuldigde schadevergoeding gelijk 
te stellen aan het bedrag van de toegebrachte schade. 
Deze artikelen van de „loi du 25 ventôse an ΧΙ" zijn door de 
Franse Code Civil niet afgeschaft 104. In diverse vonnissen en arres­
ten werd overeenkomstig deze artikelen matiging ten opzichte van 
de aansprakelijkheid van de notaris betracht. 
Zo kreeg het Hof te Douai op 2 juli 1851 ш te beslissen over de 
aansprakelijkheid van een notaris die zich niet had vergewist of de 
getuigen bij een testament familieleden waren. Het testament werd 
nietig verklaard, de benadeelde eiste 6000 francs schadevergoeding. 
Het Hof overwoog : „Qu'il y a lieu néanmoins, vu les circonstances 
de la cause de réduire, dans certaines proportions commandées par 
l'équité, la responsabilité du notaire B. et fixer les dommages-inté 
rets au chiffre de 2500 francs". 
Voorts wijzen wij op een arrest van het Hof te Nîmes van 29 april 
1863 loe, waarin de aansprakelijkheid van een notaris werd gematigd 
op grond van tal van omstandigheden, zoals onder meer : het gele-
den verlies, de wederzijdse draagkracht, de zwaarte van de begane 
fout en het feit dat de schadevergoedingsactie eerst lange tijd nadat 
104 VgL RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 812, pag. 418. Deze artikelen moeten volgens SAVATIER verklaard worden door: 
,Да facilité excusable d'un manquement isolé à l'une des formes complexes des actes 
notariés, et par le caractère écrasant de la réparation intégrale de certains dommages, 
par exemple, en matière de testament". 
105 D. 1853.2.126. 
106 D. 1865.2.14. 
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de schade was ontstaan, werd ingesteld tegen de erfgenamen van de 
notaris. 
Ook de Cour de Cassation sprak uit107, dat aan de „juge du fond" 
de vrijheid toekomt de schadevergoeding verschuldigd door de nota-
ris voor bedoelde beroepsfouten, met inachtneming van de omstan-
digheden van het geval, in het bijzonder van de ernst van de begane 
fout, te bepalen. 
Volgens vaste rechtspraak loe is er voor deze verzachting, deze 
matiging van de aansprakelijkheid geen plaats, indien aan de notaris 
grove schuld valt te verwijten. In dat geval blijft hij volledig aan-
sprakelijk voor de schadelijke gevolgen van de nietigheid van de door 
hem foutief opgemaakte authentieke akte. Intussen schijnt de Franse 
rechtspraak de laatste tijd in het algemeen te neigen naar een „har-
de" volledige aansprakelijkheid van de notaris voor zijn beroeps-
fouten, ook al zijn deze van lichte aard 109. 
Ten onzent heeft Meijers gesteld 110 dat men in het algemeen kan 
zeggen, dat onze rechtspraak niet spoedig de wetenschappelijke ar-
beider voor een kunstfout aansprakelijk stelt : er moet een grof ver-
zuim hebben plaatsgevonden, wil dit een vordering tot schadever-
goeding rechtvaardigen. Meijers kwam tot deze uitspraak mede op 
grond van een zestiental door hem geïnterpreteerde arresten en von-
nissen betreffende de aansprakelijkheid van de notaris voor beroeps-
fouten. Zijn interpretatie en uitspraak zijn ten sterkste bestreden 
door Wolfsbergen ш . 
Tenslotte een enkel woord over de aansprakelijkheid voor beroeps­
handelingen van de advocaat en procureur. 
In Frankrijk vraagt Savatier 1 1 2 zich af, of de rechter niet de 
bevoegdheid zou hebben de schadevergoeding te matigen die ver­
schuldigd is door de „avoué" (procureur) vanwege een beroepsfout 
in de procesvoering. Zulk een bevoegdheid zou gebaseerd kunnen 
zijn op art. 1031 van de Code de Procédure Civile, dat zegt dat 
schadevergoeding zal worden uitgesproken : „suivant l'exigence des 
107 Vgl. Chambre des Requîtes 31 maart 188S, D. 85.1.406, S. 88.1.116, en Chambre 
Civüe 19 mei 1885, D. 85.1.345. 
108 Vgl. b.v. Cour de Cassation, Chambre Civüe 14 aprii 1886 en 24 december 
1888, resp. D. 86.1.466, S. 86.1.245 en D. 89.1.165, S. 89.1.103 ; en ook het hierboven 
reeds geciteerde arrest van het Hof Nîmes, 29 april 1863, D. 65.2.15. 
lot Vgl. hierover JEAN SAVATIER, La profession libérale, oorspr. diss. Poitiers, 
pag. 331. Deze neiging valt te begrijpen. Meer dan de medicus of de advocaat staat 
de notaris bij vele verrichtingen in principe in voor een zeker resultaat. 
110 E. M. MEIJERS, Uitlegging en toepassing in Nederland van aan de Code Civil 
ontleende wetsvoorschriften, Verzamelde privaatrechtelijke opstellen I, Leiden 1954, 
pag. 56. 
111 A. WOLFSBERGEN Aansprakelijkheid voor beroepsfouten, WPNR 3654, pag. 
3 en 4. Vgl. ook de repliek van E. M. MEIJERS in diens onderschrift onder voor-
noemd artikel, WPNR 3655, pag. 18. 
112 REN6 SAVATIER, Traité de la responsabilité civüe, II, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 836, pag. 445. 
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cas"
 ш
. In ieder geval is de „avoué" naar het oordeel van Savatier 
bij de procesvoering slechts aansprakelijk voor een „faute caracté-
risée" 1M. „On n'y peut exiger de lui une infaillibilité, qui le paraly-
serait au lieu de le stimuler". In de Franse rechtspraak is een stre-
ven
 ш
 merkbaar de aansprakelijkheid van de advocaat voor de 
schadelijke gevolgen van zijn beroepshandelingen slechts aanwezig 
te achten bij grove schuld aan diens zijde 11β. 
In Nederland acht Loeff 1 1 7 de advocaat in rechte niet aansprakelijk 
voor de schadelijke gevolgen van de werkzaamheden als zodanig 
verricht, behalve in de gevallen van opzet of daarmee gelijk te stellen 
schuld. 
In het bovenstaande deden wij een greep uit literatuur en recht­
spraak om aan te tonen, hoe op diverse wijzen wordt gezocht naar 
een mogelijkheid tot verlichting van de aansprakelijkheid voor be­
roepsfouten van de medicus, de notaris en de advocaat. Op het eerste 
gezicht zou men van laatstgenoemden, in wie men tenslotte een 
groot vertrouwen stelt, juist vanwege dat vertrouwen een grotere 
zorgvuldigheid in het beroepsmatige handelen mogen verwachten, 
dan van anderen. Bij nader inzien blijken er echter tal van redenen 
te kunnen zijn die voor een verzachting van de aansprakelijkheid 
voortvloeiende uit dat handelen, zouden pleiten. 
Jean Savatier geeft een korte samenvatting van die redenen 118. 
„L'aléa du résultat recherché par son activité, la nécessité de lui 
laisser une grande liberté d'action et un large esprit d'initiative, les 
incertitudes entourant souvent la détermination de sa faute, le carac-
tère relativement désintéressé de sa profession". Wij zouden aan deze 
opsomming willen toevoegen : de buitengewoon grote schadelijke ge-
volgen die kunnen worden veroorzaakt door een beroepsfout van 
lichte aard, en het abnormaal grote risico dat hierdoor voor de be-
oefenaar van dat beroep kan ontstaan. Jean Savatier oordeelt dat 
113 VgL bet met dit artikel corresponderende art. 96 van ons Wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering, dat spreekt over de aansprakelijkheid van procureurs of deur-
waarders tot vergoeding van schaden en interessen : . . . . naar vereiseh van taken. 
114 RENé SAVATIER, Traité de Ia responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, 
nr. 845, pag. 458. 
l i s RENé SAVATIER, Traité de la responsabilité civue, П, 2e éd. Para 1951, 
nr. 836, pag. 445. 
l ie Vgl. JEAN SAVATIER, La profession libérale, oorspr. diss. Poitiers, pag. 331, 
die met name verwijst naar een uitspraak Lyon, 12 januari 1932, S. 1933.2.46. 
117 J. A. L. M. LOEFF, De beroepsaansprakelijkheid van de advocaat en de ver-
zekering daartegen, praeadvies Nederl. Advocaten Vereniging 1943, Zwolle 1943, 
pag. 27. 
In een over hetzelfde onderwerp eveneens aan de Nederl. Advocaten Vereniging, 
Zwolle 1943, uitgebracht praeadvies zegt E. J. KORTHALS ALTES, dat de aanspra-
kelijkheid voor de advocaat-procureur als lasthebber niet lichter is dan voor een 
ander, doch eerder zwaarder ; vgl. pag. 13. 
l ie JEAN SAVATIER, La profession libérale, oonpr. diss. Poitiers, pag. 357. 
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dit alles vraagt om een „ménagement et des assoupplissements du 
régime général de la responsabilité". 
Wij menen dat deze noodzakelijke soepelheid, ook ten aanzien 
van de aansprakelijkheid voor beroepshandelingen van de amb-
tenaar of werknemer, beter bereikt kan worden door een algemene 
matigingsbevoegdheid te hanteren door een voorzichtige rechter, dan 
door een uitsluiting van alle aansprakelijkheid voor het geval grove 
schuld of opzet, of zo men wil : „une faute caractérisée" of „une 
faute certaine", niet aanwezig is. Dit laatste zou leiden tot wat Josse-
rand noemde : „La renaissance de la faute lourde sous le signe de la 
profession" in de titel van een boeiend opstel 11β, waarin hij stelt1 2 0: 
„la responsabilité se professionnalise de plus en plus", en voorts 
schrijft over : „une faute de la profession plutôt que celle du profes-
sionnel, simple rouage dans un mécanisme compliqué qui le dépasse". 
Deze uitdrukkingen van Josserand houden voor ons een ernstige 
waarschuwing in. Naar onze mening moet men de persoonlijke aan-
sprakelijkheid voor gevolgen van handelingen gesteld in de uitoefe-
ning van een beroep, zoveel mogelijk in principe handhaven. Zijn 
er verzachtende omstandigheden aanwezig, dan moeten deze kunnen 
leiden tot matiging van de vergoeding der teweeggebrachte schade, 
waarvoor men in beginsel aansprakelijk blijft. 
Intussen is het welhaast ondoenlijk alle mogelijke redenen die hier 
in concreto tot verzachting kunnen leiden, met zoveel woorden in 
de wet op te nemen. Dit is ook niet noodzakelijk. Indien naar luid 
van ons toekomstig wetboek matiging mogelijk zal zijn, onder meer 
bij lichte schuld aan de zijde van de laedens en op grond van diens 
geringe draagkracht ш , zullen de meeste moeilijkheden die zich voor­
doen bij de aansprakelijkheid tengevolge van handelingen in de uit­
oefening van een beroep, op werkelijk soepele wijze kunnen worden 
opgelost. 
7. Aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door de daden van 
anderen. 
Krachtens art. 1403 B.W. kan men aansprakelijk worden gesteld voor 
de schade die is veroorzaakt door de daad van een ander. Het is te 
verwachten, dat in het toekomstig Burgerlijk Wetboek deze aanspra­
kelijkheid voor daden van een ander ongeveer in de huidige vorm 
zal worden gehandhaafd. In hoeverre zal nu ten aanzien van schade­
vergoeding die vanwege deze aansprakelijkheid is verschuldigd, een 
11« L. JOSSERAND in Chr. D. H. 1939, pag. 29 e.V. 
120 op pag. 31. 
121 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 19, bespreekt de persoonlijke aansprake­
lijkheid van ambtenaren juist in aansluiting op en naar aanleiding van de door hem 
eerder behandelde wederzijdse vermogenstoestand van partijen als mogelijke mati­
gingsfactor. 
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algemene matigingsbevoegdheid door de rechter kunnen worden ge-
hanteerd 122? 
Aan de eventuele matiging van bedoelde schadevergoeding is een 
speciale problematiek verbonden, welke voortvloeit uit het verschil 
in persoon tussen de aansprakelijke, de schadeplichtige, enerzijds en 
de laedens, de dader, anderzijds 123. Twee vragen moeten duidelijk 
worden onderscheiden. 
De eerste vraag luidt : in hoeverre moet matiging mogelijk zijn van-
wege factoren gelegen aan de zijde van de aansprakelijke persoon, 
de schadeplichtige ? 
De tweede vraag is : in hoeverre moet matiging kunnen worden uit-
gevoerd vanwege factoren aan de zijde van de dader, de laedens. 
Wij zullen deze vragen eerst bespreken voor wat betreft de aan-
sprakelijkheid van ouders en voogden (1403 lid 2 jo. lid 5 B.W.) en 
vervolgens voor wat betreft de aansprakelijkheid van de werkgever 
(art. 1403 lid 3 B.W.). De aansprakelijkheid van schoolonderwijzers 
en werkmeesters (art. 1403 lid 4 jo. lid 5 B.W.) laten wij in dit ver-
band buiten beschouwing, omdat deze in karakter, draagwijdte en 
gevolgen practisch is gelijk te stellen met de aansprakelijkheid van 
ouders en voogden 124. 
a. Door een arrest van de Hoge Raad van 26 november 1948 1I5 is 
duidelijk komen vast te staan, dat de aansprakelijkheid van ouders 
en voogden is gebaseerd op een zuiver vermoeden van schuld, dat 
kan worden weerlegd door het door die ouders of voogden te leve-
ren bewijs van afwezigheid van eigen schuld. De factor schuld blijft 
een beslissende rol spelen bij de beantwoording van de vraag of er 
aansprakelijkheid aanwezig is. 
Daarom zal naar onze mening deze factor schuld aan de zijde 
van de aansprakelijke persoon eveneens van invloed kunnen zijn bij 
het vaststellen van de omvang van deze aansprakelijkheid. Bij lichte 
schuld aan zijn zijde zal de aansprakelijke ouder of voogd een beroep 
moeten kunnen doen op matiging van de door hem verschuldigde 
schadevergoeding. Het practische gevolg hiervan zal echter niet moe-
ten zijn, dat de benadeelde tenslotte de aanwezigheid van opzet of 
grove schuld zal moeten bewijzen om een volledige schadevergoe-
ding te kunnen genieten. Zulks zou ingaan tegen de strekking van 
122 Bij de behandeling van vraagpunt 10 betreffende het matigingsrecht had de 
Minister van Justitie als bijzondere matigingsomstandigheid op het oog : wanneer 
iemand krachtens de wet geheel buiten zijn schuld of voor de daden van anderen 
(kinderen, dienstpersoneel etc.) aansprakelijk wordt gesteld; vgL hiervoor hoofdstuk V 
par. 4. 
123 J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 16, acht een matigingsbevoegdheid voor de 
rechter gewenst in de gevallen waarin de wet aansprakelijkheid vestigt voor onrecht-
matige daden van andere personen. BEEKHUIS besteedt geen aandacht aan een moge-
lijke nuancering bij het hanteren van de diverse matigingsfactoren. 
124 VgL ASSER-KUTTEN, a.w., 2e stuk. pag. 519 en 520. 
125 NJ 1949, 149. 
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de door de wetgever gewilde omkering van de bewijslast die aan 
het vermoeden van schuld is verbonden. In principe heeft dit ver­
moeden van schuld volledige aansprakelijkheid tengevolge. De aan­
sprakelijke ouder of voogd zal de lichte graad van zijn schuld moe­
ten kunnen inroepen — en ook moeten staven — teneinde in uit­
zonderingsgevallen een matiging van zijn schadevergoedingsplicht 
mogelijk te maken. Dit is trouwens geheel overeenkomstig de grond­
regel, dat degene die matiging van zijn schadevergoedingsplicht wil 
bereiken, relevante feiten daaromtrent zal moeten stellen en aan­
tonen 12β. 
Indien bij de dader, bij het kind zelf, schuld ontbreekt, treedt de 
aansprakelijkheid van de ouder of voogd niet in, behoudens wan­
neer het kind wegens zijn jeugdige leeftijd ontoerekeningsvatbaar 
is 1 2 7. De onrechtmatige daad van het kind brengt immers op de 
eerste plaats een primaire aansprakelijkheid van het kind zélf tot 
stand 128. De secundaire aansprakelijkheid van de ouder of voogd 
berust op deze primaire aansprakelijkheid en is in haar bestaan hier-
van afhankelijk. Daarom zal naar onze mening een geringe mate 
van schuld aan de zijde van de dader, het kind, niet alleen de om-
vang van diens primaire aansprakelijkheid moeten kunnen beïnvloe-
den, maar ook en in gelijke mate de hoegrootheid van de secundaire 
schadevergoedingsplicht van de ouder of voogd 12e. 
Het bovenstaande is in overeenstemming met het standpunt van de 
Zwitserse rechtspraak. De aansprakelijkheid van de ouder voor zijn 
kind wordt in Zwitserland geregeld in het familierecht, met name 
in artikel 333 lid 1 van de Code Civil, dat luidt : „Le chef de la 
famille est responsable du dommage causé pas les mineurs.... placés 
sous son autorité, à moins qu'il ne justifie les avoir surveillés de la 
manière usitée et avec l'attention commandée par les circonstances". 
In een arrest van 22 november 1923 180 besliste het Tribunal Fédéral : 
„Es unterliegt keinem Zweifel, dass die Herabsetzungsgründe der 
art. 43 ш und 44 O.R., wenn deren tatsächlichen Voraussetzungen 
126 Vgl. hoofdstuk V, par. 3. 
127 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 519 en HOFMANN-DRION-
WIERSMA, a.w., pag. 262 en 263. 
128 VgL ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 514. 
129 Dit zou wellicht tot gevolg kunnen hebben, dat de aansprakelijkheid van 
ouders voor de daad van een zeer jeugdig kind zich in bepaalde gevallen verder zou 
uitstrekken, dan hun aansprakelijkheid voor de daad van een iets ouder kind aan wie 
ten aanzien van die daad slechts geringe schuld kan worden verweten. Dit is niet zo 
zonderling als op het eerste gezicht lijkt. Men zou immers kunnen volhouden, dat 
de verantwoordelijkheid van de ouders het grootst is tijdens de eerste levensjaren 
van het dan nog ontoerekeningsvatbare kind. Naarmate het kind ouder wordt en eigen 
verantwoordelijkheid kan gaan dragen, wordt de zware verantwoordelijkheid van de 
ouders als het ware enigszins ontlast 
130 RO 49 Π 445 ; vgl. ook de verwijzins naar dit arreat in het hierna te citeren 
arrest XF. 21 januari 1931, RO 57 Π 36. 
131 Zoals wij zagen, wordt de Zwitserse rechter in art. 43 CO. voor het bepalen 
van de omvang der schadevergoeding onder meer verwezen naar de zwaarte der schuld. 
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gegeben sind, nicht nur vom Sohne, sondern auch vom dem an sei-
ner Stelle oder neben ihm haftenden Vater für seine Person angerufen 
werden könne". 
In hoeverre kunnen nu andere mogelijke matigingsfactoren hun 
eventuele invloed doen gelden bij deze aansprakelijkheid van vader 
of voogd ? Wij moeten bij de beantwoording van deze vraag onder-
scheid maken tussen : factoren die betrekking hebben op de schade-
veroorzakende daad, zoals bijvoorbeeld een verzwakt causaliteitsver-
band en een handelen uit welwillendheid ; factoren die liggen aan 
de zijde van de benadeelde, zoals »eigen schuld" 1Si; en tenslotte de 
factor geringe draagkracht, die betrekking heeft op de positie van 
de aansprakelijke, de schadeplichtige persoon. 
Beide eerstgenoemde groepen van matigingsfactoren kunnen recht-
streeks slechts in aanmerking worden genomen bij het bepalen van 
de omvang der primaire aansprakelijkheid : die van de dader, de 
laedens. Op indirecte wijze zullen zij evenwel in gelijke mate de 
omvang van de afhankelijke secundaire aansprakelijkheid van de 
schadeplichtige ouder of voogd kunnen beïnvloeden. 
De factor financieel on- of minvermogen kan zowel aan de zijde 
van de dader, het kind, als aan de zijde van de schadeplichtige ouder 
of voogd een zelfstandige rechtstreekse rol spelen, respectievelijk bij 
het bepalen van de omvang van de primaire en secundaire aanspra-
kelijkheid. Deze factor is slechts van belang bij het bepalen van de 
omvang der eigen aansprakelijkheid. Vanzelfsprekend kan de finan-
ciële positie van de ouder of voogd niet de omvang van de primaire 
aansprakelijkheid van het kind beïnvloeden. Maar ook kan de ge-
ringe draagkracht van het kind geen invloed hebben op de omvang 
van de secundaire aansprakelijkheid van de ouder of voogd. Zulks 
zou immers lijnrecht ingaan tegen de strekking van het aanspra-
kelijk stellen van ouders en voogden, welke immers is 133: aan de 
mogelijke benadeelden meer zekerheid te verschaffen, dat schade 
toegebracht door financieel niet draagkrachtige minderjarigen tóch 
zoveel mogelijk wordt vergoed. 
b. De aansprakelijkheid van de werkgever is niet gebaseerd op een 
weerlegbaar vermoeden van schuld. De werkgever kan zich niet van 
zijn aansprakelijkheid bevrijden door aan te tonen, dat schuld aan 
zijn zijde ontbreekt. 
Omtrent de grondslag van de aansprakelijkheid van de werkgever 
zijn verschillende opvattingen mogelijk ш . Zeker is echter, dat de 
132 Aan de financiële gesteldheid van de benadeelde behoeft in dit verband geen 
aandacht te worden besteed, omdat deze slechts zijdelings en in nauwe samenhang 
met de geldelijke positie van de laedens of schadeplichtige een ondergeschikte rol kan 
spelen ; vgl. hiervoor hoofdstuk VI, par. 2. 
133 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 514, en HOFMANN-DRION-
WIERSMA, a.w., pag. 261. 
134 Vgl. een overzicht van mogelijke opvattingen bij HOFMANN-DRION-WIERS-
MA, a.w., pag. 252 e.V. 
174 
factor schuld aan de zijde van de werkgever uiteindelijk niet beslist 
over het antwoord op de vraag of diens aansprakelijkheid al dan 
niet aanwezig moet worden geacht. Naar onze overtuiging kan deze 
factor schuld daarom ook geen rol spelen bij het vaststellen van de 
omvang van die aansprakelijkheid. Lichte schuld aan de zijde van 
de werkgever kan als irrelevante factor geen matiging van diens 
schadevergoedingsplicht rechtvaardigen. 
Naar welhaast algemene opvatting ш bestaat er geen aansprake­
lijkheid van de werkgever, indien de ondergeschikte zich op het ont­
breken van schuld kan beroepen. Dit houdt wederom verband met 
het secundaire karakter van de tot verhoging van de verhaalsmoge-
lijkheid strekkende aansprakelijkheid van de werkgever, die berust 
op en in haar bestaan afhankelijk is van de primaire aansprakelijk­
heid van de ondergeschikte. Een geringe mate van schuld aan de 
zijde van de ondergeschikte zal daarom, naast de omvang van diens 
primaire aansprakelijkheid, ook en in gelijke mate die van de secun­
daire schadevergoedingsplicht van de werkgever moeten kunnen be­
ïnvloeden. 
Bezien wij thans de Zwitserse rechtspraak betreffende deze pro-
blematiek. Art. 55 CO. handelt over de aansprakelijkheid van de 
werkgever. Het eerste lid van dit artikel luidt : „L'employeur est 
responsable du dommage causé par ses commis, employés de bureau 
et ouvriers dans l'accomplissement de leur travail, s'il ne prouve 
qu'il a pris tous les soins commandés par les circonstances pour dé-
tourner un dommage de ce genre ou que sa diligence n'eût pas em-
pêché le dommage de se produire" l se. Aan het in dit artikel be-
doelde tegenbewijs worden door de Zwitserse rechtspraak zware 
eisen gesteld. Het tegenbewijs moet positief zijn 1S7: met een bewijs 
van het ontbreken van schuld wordt geen genoegen genomen l s e . 
Literatuur i s e en rechtspraak 140 spreken dan ook over een aanspra-
kelijkheid van de „employeur" die berust op een simpele causale 
samenhang, een aansprakelijkheid ex lege, die niet gegrond is op 
schuld. 
135 Vgl. b.v. ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 524 ; HOFMANN-DRION-
WIERSMA, a.w., pag. 258 ; A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 262; en W. J. SLAGTER, 
a.w., pag. 85. 
Hiertegen echter J. С VAN OVEN, WPNR 3659, noot 19 en A. J. MARX in NJB 
1939, pag. 746. 
ізв Het tweede lid van art 55 CO. luidt : „L'employeur a son recours contre la 
personne qui a causé le préjudice, en tant qu'elle est responsable du dommage". 
137 Vgl. een arrest T.F. 8 juli 1915, RO 41 II 501, waarin als tegenbewijs wordt 
geëist : ,Да preuve d'une certaine activité positive de l'employeur permettant d'admettre 
qu'il avait pris les soins exigés par la loi en vue d'éviter un dommage". Volgens dit 
arrest moeten deze activiteit en zorgen van de „employeur" bestaan in een „cura in 
eligendo", een „cura in instruendo" en een „cura in custodiendo". 
138 VgL KARL OFTINGER, a.w., I, Besonderer Teil, pag. 99 en 159. 
139 Vgl. b.v. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 381, en KARL OFTINGER, a.w., 
I, Besonderer Teil, pag. 96 e.V. 
140 Vgl. b.v. het arrest T.F. 21 januari 1931, RO 57 Π 36, JT 1931 I 322. 
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In een arrest van 4 maart 1919 U1 besliste het Tribunal Fédéral, dat 
daarom van een matiging van de schadevergoeding verschuldigd 
door de „employeur", op grond van diens eigen geringe schuld, geen 
sprake kon zijn 142. De overweging luidde : „La responsabilité de 
l'employeur est une responsabilité causale instituée par la loi indé-
pendamment de toute faute personnelle de l'employeur avec le simple 
correctif que la faculté lui est réservée de faire la preuve qu'il a pris 
toutes les mesures propres à détourner le dommage ; s'il échoue dans 
cette preuve, il répond du dommage causé par son employé et il ne 
répond complètement sans pouvoir invoquer comme motif de réduc-
tion de l'indemnité la légèreté de sa faute, puisqu'il est responsable 
non à raison de cette faute, mais ex lege". 
In tegenstelling tot hetgeen men in Nederland veelal meent, is 
men in Zwitserland van oordeel143, dat de aansprakelijkheid van de 
werkgever niet komt te vervallen door het ontbreken van schuld bij 
de ondergeschikte. Bij het bepalen van de omvang van de door de 
werkgever verschuldigde schadevergoeding kan naar de heersende 
opvatting 144 de factor schuld aan de zijde van de ondergeschikte 
echter toch een rol spelen 145. Dit is met elkaar in directe tegen-
spraak " · . 
In een arrest van 21 januari 1931 147 sprak het Tribunal Fédéral 
dan ook openlijk haar twijfel uit over laatstgenoemde mogelijkheid. 
„Es ist fraglich, ob bei der Haftung des Geschäftsherrn nach art. 55 
O.R. das leichte Verschulden der Angestellten oder Arbeiter über-
haupt berücksichtigt werden darf und ob die Bestimmung des art. 43 
O.R. über das Mass der Ersatzes anwendbar ist. Ermässigt man die 
141 RO 45 Π 85. 
142 Vlg. VON TUHR-SIEGWART. a.w., pag. 383, noot 236, moet een grove schuld 
van de werkgever echter wél in acht worden genomen bij het bepalen van de omvang 
der door hem verschuldigde schadevergoeding en tot een verscherping van zijn aan-
sprakelijkheid voeren. 
Dit houdt verband met de Zwitserse zienswijze die in art 43 CO. de grootte van de 
verplichting tot schadevergoeding in principe afhankelijk stelt van en evenredig maakt 
aan de mate van schuld van de schadeplichtige; vgl. hiervoor hoofdstuk VI, par. 1. 
143 Vgl. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 381, die opmerkt : „Meistens wird 
Verschulden vorliegen, es kann aber fehlen, wenn der Arbeiter ungenügende Instruk-
tionen oder Werkzeuge erhalten hat, deren Mängel er nicht kannte, oder wenn er die 
zur Arbeit erforderlichen geistigen oder körperlichen. Eigenschaffen nicht besass". 
Vgl. ook het hierna sog te noemen arrest T.F. 21 januari 1931, RO 57 II 36, JT 1931 
I 322, waarin in dit verband uitdrukkelijk wordt overwogen : „Dass der Geschäftsherr 
strenger hafte, als wenn er die dienstliche Verrichtung selber vorgenommen hätte : 
diese Strenge ist vom gesetzgeber gewollt". 
144 Vgl. eveneens VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 382. 
145 In een arrest T.F. 2 juli 1903, RO 29 II 489, werd dit ten aanzien van het met 
het huidige art 55 CO. corresponderende artikel 62 van de vroegere Code des Obli-
gations van 1881 nadrukkelijk uitgesproken. Er werd in dit arrest — terecht — een 
toespeling gemaakt op het secundaire karakter van de aansprakelijkheid van de werk-
gever. „Denn nach der direkten schädigenden Einwirkung — dem Verhalten des Schä-
digers — allein bestimmt sich offenbar die Art und Grösse des zu ersetzenden Schadens". 
14β Vgl. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 382. 
147 RO 57 II 36, JT 1931 I 322. 
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Ersatzpflicht wegen Geringfügigkeit des Verschuldens, so gestaltet 
man die Haftung des Geschäftsherrn hinsichtlich der Höhe Ersatzes 
zu einer Haftung für das Verschulden der Arbeiter und gerät so in 
einen jedenfalls logischen aber auch practischen Widerspruch zum 
Grundsatz, dass ein Verschulden der Arbeiter nicht erforderlich sei, 
damit der Geschäftsherr ein zu stehen habe. Wenn nämlich ein 
bloss leichtes Verschulden zu einer Reduktion führen soll, so ist 
nicht leicht ein zu sehen, warum ein Mangel jeglichen Verschuldens 
nicht befreien und was in einen solchen Fall denn noch zugespro-
chen werden soll". Het Tribunal Fédéral besliste uiteindelijk deze 
kwestie niet. 
De beoogde matiging kon in het gegeven geval op andere wijze indi-
rect worden bereikt. „Der vorgenommene Abzug kann damit be-
gründet werden dass es bei richtiger Anwendung der Grundsätze 
des adequaten Verursachung zu berücksichtigen ist, wenn eine vom 
Täter gesetzte Bedingung nur Teilursache des Unfallschadens ist, 
indem der Anwendung des art. 43 O.R. auf die Haftung des Ge-
schäftsherrn jedenfalls inbezug auf die ausserhalb des Verschul-
dens liegenden Umstände nichts entgegensteht". 
In Nederland kan bovenbedoelde tegenstrijdigheid gemakkelijk 
worden vermeden. Zoals wij zagen, bestaat in ons land bij het ont-
breken van schuld aan de zijde van de ondergeschikte geen aanspra-
kelijkheid voor de werkgever, zodat in aansluiting hierop een lichte 
mate van schuld aan de zijde van de ondergeschikte een matiging 
van de door de werkgever verschuldigde schadevergoeding zal moe-
ten kunnen rechtvaardigen. 
Voor wat betreft de contractuele aansprakelijkheid voor de fou-
ten van personen bij de uitvoering van de overeenkomst gebruikt U8: 
hier hangt alles af van de contractsinhoud : of deze verplicht tot het 
zorgen voor een bepaald resultaat of tot het geven van een zekere 
inspanning of zorg 14e. Het Zwitserse Tribunal Fédéral besliste in 
een arrest van 26 april 1920 150 dat, indien de contractuele aanspra-
kelijkheid berust op schuld, de debiteur de lichte mate van schuld 
van zijn ondergeschikte kan inroepen om ingevolge art. 43 jo. 99 
C.O. zijn eigen aansprakelijkheid verlicht te zien 161. 
Ten aanzien van de vraag, in hoeverre andere matigingsfactoren 
hun eventuele invloed kunnen doen gelden bij de aansprakelijkheid 
148 Deze wordt in Zwitserland in een algemeen luidend artikel geregeld, te weten 
in artikel 101 CO., waarvan het eerste lid luidt : 
„Celui qui, même d'une manière licite, confie à des auxiliaires, tels que des personnes 
vivant en ménage avec lui ou des employés, le soin d'exécuter une obligation ou d'exer-
cer un droit dérivant d'une obligation, est responsable envers l'autre partie du dommage 
qu'ils causent dans l'accomplissement de leur travail". 
149 Vgl. HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 260. 
150 RO 46 II 130 ; vgl. ook VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 570. 
151 In bet arrest werd ook nog overwogen : „Bei Erfüllung vertraglicher Pflichten 
haftet der Dienstherr für diejenige Sachenkenntnis und Sorgfallt seiner Angestellten, die 
man nach dem Vertragsverhältnis von ihn selbst zu erwarten berechtigt ist". 
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van de werkgever, verwijzen wij naar wat wij daarover reeds naar 
voren brachten bij de aansprakelijkheid van de ouder of voogd. Het-
geen wij daar hebben betoogd, is mutatis mutandis ook hier van 
toepassing. Wij merken alleen nog op, dat de aansprakelijkheid van 
de werkgever naar onze mening niet gematigd kan worden op grond 
van factoren aan de zijde van de ondergeschikte die betrekking heb-
ben op het karakter van diens beroepsuitoefening 1B2. 
Het dienstverband waarin de ondergeschikte werkt, kan hem — 
zoals wij zagen 1S3 — noodzaken grote financiële risico's op zich 
te nemen. Dientengevolge zal betrekkelijk lichte schuld hier veelal 
grote schade tengevolge kunnen hebben. De aansprakelijkheid van 
de werkgever ontleent juist haar zin aan de vergroting van de ver-
haalsmogelijkheid voor de benadeelde, met name voor dit soort 
schade. Matiging van de aansprakelijkheid van de werkgever van-
wege het handelen in dienstverband waardoor de ondergeschikte de 
schade toebracht, zou de strekking van deze aansprakelijkheid te 
zéér verloochenen. 
8. Aansprakelijkheid voor schade toegebracht door dieren en 
levenloze zaken. 
Art. 1404 B.W. regelt de aansprakelijkheid voor schade toegebracht 
door dieren. Volgens de Hoge Raad is deze aansprakelijkheid ge-
vestigd op een weerlegbaar vermoeden van schuld van de eigenaar 
of de gebruiker 154. Indien deze aantoont dat hij — of zijn onder-
geschikte aan wie hij het dier had toevertrouwd 155 — niet is tekort 
geschoten, komt zijn aansprakelijkheid te vervallen. Tegen de leer 
van de Hoge Raad in houden vele schrijvers 15e en een belangrijk 
deel van de lagere rechtspraak vol 1Б7, dat deze aansprakelijkheid 
niet is gebaseerd op een al dan niet weerlegbaar vermoeden van 
schuld, maar op de risico-gedachte. 
Van de opvatting die over de grondslag van deze aansprakelijk­
heid wordt gehuldigd, hangt ons inziens af, of de aansprakelijke 
eigenaar of gebruiker zich op de lichte graad van zijn schuld zal 
152 Uit het bovenstaande volgt, dat matiging die verband houdt met een door de 
werkgever uitgeoefend vrij beroep, practisch alleen mogelijk zou moeten zijn op grond 
van geringe draagkracht bij de werkgever zélf, die te grote financiële risico's heeft moe-
ten lopen, of ook wel op grond van lichte schuld aan de zijde van de werknemer met 
betrekking tot een handeling die in dienstbetrekking — juist in het kader van de vrije 
beroepsuitoefening door de werkgever — is gesteld. 
163 Vgl. hiervoor par. 6 van dit hoofdstuk. 
IM Vgl. de arresten RR. 15 oct. 1915, NJ 1915, 1071, W. 9937 ; 2 jan. 1931. NJ 
1931, 348, W. 12255 ; 21 juli 1944. NJ 1944, 466 en 22 maart 1946, NJ 1946, 194. 
155 Vgl. het arrest HR. 22 maan 1946, NJ 1946, 194. 
156 Vgl. b.v. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 537 en W. J. SLAGTER, a.w., 
pa«. 93-
167 Vgl. de lagere rechtspraak vermeld bij ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 536 
en 537. 
178 
kunnen beroepen teneinde in uitzonderingsgevallen een matiging van 
zijn schadevergoedingsplicht te verkrijgen. In de opvatting van de 
Hoge Raad is zulks zeer wel mogelijk. Wij verwijzen in dit opzicht 
naar hetgeen wij reeds betoogden bij de aansprakelijkheid van ouders 
en voogden 158, die eveneens naar de mening van de Hoge Raad is 
gegrondvest op een weerlegbaar vermoeden van schuld. In de op-
vatting van de lagere rechtspraak en vele schrijvers, waarin de fac-
tor schuld doelbewust wordt uitgeschakeld, zal zulks niet mogelijk 
zijn. Deze laatste consequentie wordt ook getrokken in een arrest 
van het Zwitserse Tribunal Fédéral van 13 december 1955 1 И, waar­
in uitdrukkelijk werd overwogen : „la faute de l'auteur ne joue de 
rôle pour la mesure des dommages-intérêts, que si la responsabilité 
dépend d'une faute. En revanche, quand la responsabilité ne dépend 
pas de la faute de l'auteur (exemple : art. 56 C.O. 1β0: détenteur 
d'animal), ce dernier doit la réparation complète du dommage même 
s'il n'a pas commis de faute". 
In ieder geval zullen andere matigingsfactoren, die geen verband 
houden met de factor schuld aan de zijde van de eigenaar of gebrui-
ker, wel hun eventuele invloed kunnen doen gelden bij het bepalen 
van de omvang der schadevergoedingsplicht die voortvloeit uit deze 
aansprakelijkheid van art. 1404 B.W. ш . 
Op overeenkomstige wijze zal geoordeeld moeten worden ten aan­
zien van de aansprakelijkheid voor schade toegebracht door levenloze 
zaken. 
Bij de aansprakelijkheid voor schade door instorting van gebouwen, 
geregeld in artikel 1405 B.W., speelt de factor schuld geen rol 1β2. 
Hier is dus geen matiging mogelijk vanwege een lichte graad van 
schuld aan de zijde van de eigenaar, echter wel op grond van andere 
factoren 1β3. 
Bij de aansprakelijkheid van de eigenaar of houder van een motor­
rijtuig 1β4 of andere gevaarlijke voorwerpen hangt alles weer af van 
de opvatting die men heeft over de grondslag van deze aansprakelijk-
158 Vgl. dit hoofdstuk, par. 7, sub a. 
159 RO 81 II 512, JT 1956 I 237. 
160 Art. 56 lid 1 van de Zwitserse Code des Obligations luidt : „En cas de dommage 
causi par un animal, la personne qui le détient est responsable, si elle ne prouve qu'elle 
Га gardé et surveillé avec toute l'attention commandée par les circonstances ou que 
sa diligence n'eût pas empêché le dommage de se produire". 
Aan dit tegenbewijs worden blijkbaar dermate zware eisen gesteld, dat deze aanspra-
kelijkheid niet geacht wordt te zijn gegrondvest op schuld. 
161 Zij het, dat bij factoren aan de zijde van de aansprakelijke persoon wel de eis 
dient te worden gehandhaafd, dat opzet of grove schuld aan zijn zijde in ieder geval 
moet ontbreken ; vgl. hiervoor hoofdstuk VI, par. 1. 
162 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 530 en HOFMANN-DRION-WIERS-
MA, a.w., pag. 268. 
163 Ook hier geldt echter de beperking gesteld in bovenstaande noot 161. 
164 thans geregeld in art. 31 van de Wegenverkeerswet, is het blijkbaar de bedoeling 
dat deze aansprakelijkheid in de toekomst wordt voorzien in het nieuw B.W. ; vgl. 
Raadsadviseur MEIJERS tijdens de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer van 
vraagpunt 15, Handelingen 1952-1953, pag. 2754. 
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heid. De moeilijkheid is hier, dat deze aansprakelijkheid noch geheel 
en al berust op schuld of een weerlegbaar vermoeden van schuld, 
noch volkomen gegrondvest is op de risicogedachte. Zij ligt in een 
soort overgangsgebied. De aansprakelijkheid van de eigenaar treedt 
namelijk niet in, wanneer deze aannemelijk maakt dat aan hem geen 
verwijt valt te maken, en de schadeveroorzaking derhalve is terug 
te voeren op overmacht. Indien echter een eigen gebrek van het mo­
torrijtuig, of van het gevaarlijke voorwerp, de oorzaak is van de scha­
de, levert zulks geen overmacht op en is de eigenaar aansprakelijk, 
ook al treft hem te dezer zake geen schuld 1 β 5. Voor wat betreft de 
aansprakelijkheid van de eigenaar of houder van een motorrijtuig 
volgt dit uit de opvatting van de Hoge Raad 1ββ. 
Ten aanzien van de gelijksoortige aansprakelijkheid van de eige­
naar van andere gevaarlijke voorwerpen, die blijkens de conclusie op 
vraagpunt 15 1 β 7 in het nieuw Burgerlijk Wetboek uitdrukkelijk 
zal worden neergelegd, volgt zulks uit de schriftelijke 1 β 8 en monde­
linge 1 β 9 behandeling van dit vraagpunt in de Tweede Kamer der Sta-
ten-Generaal. In ieder geval is het element schuld niet geheel uit be­
doelde aansprakelijkheid verdwenen. Anderzijds gaat deze aanspra­
kelijkheid niet geheel op in een weerlegbaar vermoeden van schuld, 
maar strekt zich verder uit tot op het gebied van de risico. Een ma­
tiging op grond van een door de aansprakelijke te stellen en aan te 
tonen lichte graad van schuld aan zijn zijde moet naar onze mening 
niet bij voorbaat uitgesloten worden geacht, zeker niet, wanneer het 
bedrag van de vergoedbare schade bijzonder hoog is opgelopen 1 7 0. 
De toekomstige rechtspraak zal op dit gebied enige richting dienen 
te geven. 
Relevante factoren aan de zijde van de aansprakelijke eigenaar die 
geen betrekking hebben op diens schuld, zullen in ieder geval in uit­
zonderingsgevallen een matiging van de schadevergoeding moeten 
165 VgL de wjjze waarop deze gedachte in artikel 50 lid 1 van de Zwitserse Wegen­
verkeerswet van 19 december 1958 (Recueil des Lois Fédérales 1959, pag. 705) naar 
voren wordt gebracht : „Le détenteur est libéré de la responsabilité civile s'il prouve 
que l'accident a été causé par la force majeure ou par une faute grave du lésé ou d'un 
tien sans que lui même ou les personnes dont il est responsable aient commis de faute 
et sans qu'une défectuosité du véhicule ait contribué à l'accident". 
166 VgL met name het arrest van 16 april 1942, NJ 1942, 394. 
167 VgL Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1953-1954, Nota nieuw B.W., 2846, 
ar. 33, pag. 2. 
168 Vgl. de memorie van antwoord op vraagpunt 15, Bijlage Handelingen 1952-1953, 
Nota nieuw B.W., 2846, nr. 11, pag. 6. 
les Vgl. de uiteenzetting van Raadsadviseur MEUERS in de Tweede Kamer, Han-
delingen 1952-1953, pag. 2754 en 2755. 
170 Volgens J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 14 en 15, wordt de automobilist dik-
wijls aansprakelijk gesteld, hoewel hem in werkelijkheid niets kan worden verweten. 
Wanneer in dergelijke gevallen het bedrag van de schade hoog is opgelopen, is er — 
zijns inziens — reden om de schadevergoeding naar billijkheid te matigen. VgL ook 
W. J. SLAGTER, a.w., pag. 225. 
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kunnen rechtvaardigen m , zij het dat naar ons inzien opzet of grove 
schuld aan diens zijde in ieder geval dient te ontbreken. In dit verband 
zou te denken zijn aan factoren als een verzwakt causaliteitsverband 
of een handelen uit welwillendheid. Ook relevante matigingsfactoren 
aan de zijde van de benadeelde zullen hun eventuele invloed kunnen 
doen gelden. De invloed van de factor: geringe draagkracht van de 
laedens, zal echter bij laatstbedoelde aansprakelijkheid vaak worden 
geëlimineerd door het bestaan van een wettelijke verplichting om 
zich tegen dit soort aansprakelijkheid te verzekeren in. 
9. Aansprakelijkheid bij moeilijk liggende causaliteitsgevallen. 
Op de vraag hoe het oorzakelijk verband tussen daad en schade moet 
worden gelegd, geeft de zogenaamde theorie van de adacquate ver-
oorzaking naar de opvatting van vele schrijvers 173 de beste oplossing. 
Ook door de Hoge Raad wordt deze theorie regelmatig gehuldigd 
en herhaaldelijk toegepast 174. Wil een daad de adacquate oorzaak 
zijn van een bepaalde schade, dan moet die schade „het naar erva-
ringsregelen redelijkerwijze te verwachten" of „als niet onwaarschijn-
lijk te verwachten" gevolg van die daad zijn. Met de toepassing van 
deze leer worden in de practijk over het algemeen bevredigende re-
sultaten bereikt m . Toch biedt deze theorie niet de mogelijkheid om 
ten aanzien van elke groep van gevallen tot een pasklare en door 
ieder billijk geachte oplossing te komen. 
Vooreerst denken wij aan de gevallen van toegebracht lichame-
lijk letsel waarbij door de gepraedisponeerdheid, de ziekelijke aanleg 
van de benadeelde (benadeelde is b.v. een „bloeder" of had een „eier-
schaalschedel") de schadelijke gevolgen ernstiger uitvallen dan nor-
maal. Ribbius, die uitging van Scholtens omschrijving van de adac-
quate oorzaaktheorie 17β, acht ook deze ernstiger schadelijke gevolgen 
„veroorzaakt" door de oorspronkelijke schadetoebrengende daad 177. 
Ook volgens Wolfsbergen, die uitgaat van een ruimer geformuleerd 
oorzaakbegrip dan de Hoge Raad bij de toepassing van de adaequa-
171 J. C. VAN OVEN, NJB 1932, pag. 174, acbt juist bij aanvaarding van het risico-
beginsel een matigmgsrecht gewenst Щ acht dit een noodzakelijk correctief daarop. 
172 Vgl. hiervoor hoofdstuk VI, par. 3. 
17S Vgl. met name ASSER-RUITEN, a.w., 2e stuk, pag. 485 e.V., HOFMANN-
VAN OPSTALL, a.w., pag. 90 e.V., en HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 116 
e.v. 
174 Vgl. de arresten vermeld in de in voorgaande noot genoemde handboeken, met 
name H.R. 25 januari 1957, NJ 1957, 114. 
Soms echter wordt ook gewerkt met het criterium, dat de handeling het gevaar voor 
de mogelijkheid van schade (objectief) moet hebben vergroot ; vgl. HJL 30 oct. 1953, 
NJ. 1954, 261, met ondenchrift van J. D(RION). VgL in dit verband ook reeds P. S. 
SCHOLTEN in RGM 1902, pag. 302. 
175 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 4β8. 
17t Zie voor deze omschrijving hierboven noot 174. 
177 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 171 en 172. 
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tieleer doet, wordt algemeen de ziekelijke, doch de dader onbekende 
toestand van het slachtoffer niet beschouwd als beletsel voor oorza-
kelijk verband 178. H. Drion, die uitgaat van de formulering van de 
Hoge Raad, betoogt 17fl: „Is de onrechtmatige daad van dien aard, 
dat een reële beschadiging of letsel niet buiten de sfeer van de rede-
lijkerwijs te verwachten gevolgen ligt, dan zal het feit dat de con-
crete gevolgen van deze laesie, door de bijzondere aard of waarde 
van het voorwerp of door de ziekelijke aanleg van het slachtoffer, 
ernstiger uitvallen dan normaal, het causaal verband tussen de on-
rechtmatige daad en deze gevolgen nog niet verbreken" 180. 
Ook wij zijn van oordeel dat een juiste hantering van de adacquate 
oorzaakleer niet gauw zal toelaten, dat de schadelijke gevolgen voor 
zover deze te wijten zijn aan de gepraedisponeerdheid van het slacht-
offer, buiten het causaliteitsverband worden gehouden 181. Met Rib-
bius 1β2 vragen wij ons echter af, of dit wel altijd tot billijke resultaten 
zal voeren. In principe draagt ieder de door hem zelf geleden scha­
de i e s , tenzij er bijzondere redenen zijn deze schade af te wentelen op 
een ander. Moet de benadeelde niet zélf de gevolgen — althans een 
deel daarvan — dragen van diens bijzondere toestand: in casu de bij-
zondere gesteldheid waardoor hij veel groter gevaar loopt aanmerke-
lijke schade te lijden, dan zijn normale medemensen 1β4? Ons inziens 
dient in deze gevallen gestreefd te worden naar een beperking van de 
aansprakelijkheid van de laedens, die echter — zoals wij zagen — 
niet altijd gemakkelijk te bereiken zal zijn via het vereiste adacquate 
causaliteitsverband. 
Een algemene matigingsbevoegdheid van de rechter zou de moge­
lijkheid bieden om ook ten aanzien van deze gevallen tot de nodige 
beperking te geraken. Het overtuigend bewijs hiervoor wordt ons ge­
leverd door de Zwitserse rechtspractijk. Ook in Zwitserland wordt 
de vraag van het vereiste oorzakelijk verband tussen daad en schade 
opgelost met de zogenaamde theorie van de adacquate causaliteit 18S. 
178 A. WOLFSBERGEN, a.w., pag. 32. 
179 VgL HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 118. 
180 Voor Frankrijk oordeelt RENé SAVATIER in gelijke zin ; vgl. diens Traiti de 
la responsabilité civile, II, 2e éd. Paris 1951, nr. 464, pag. 14. 
181 Vgl. hiertegen С D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 19, die stelt dat 
de vordering tot schadevergoeding moet worden ontzegd voor zover de schade niet 
voorzienbaar was. 
Het is echter zéér de vraag of in bedoelde gevallen de eis van „adaequatie" op deze 
wijze zonder meer ook betrokken mag worden op de omvang van de schade ; vgl. b.v. 
HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 118 : „Heeft een onrechtmatige daad letsel 
of dood of zaakbeschadiging tot redelijkerwijs te verwachten gevolg, dan zullen ook 
alle schaden, die zelf weer binnen de kring van redelijkerwijs te verwachten gevolgen 
van letsel, dood of zaakbeschadiging vallen, als door de oorspronkelijke daad — 
adaequaat — veroorzaakt moeten worden beschouwd". 
182 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 178 en 219 e.V. 
183 Vgl. hiervoor hoofdstuk Hl, par. 3. 
IM Vgl. H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 221. 
185 Vgl. b.v. VON TUHR-SIEGWART, a.w., pag. 540 en een arrest T.F. 19 oct 1932. 
RO 58 II 371. 
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De schadeverhogende gevolgen voortvloeiende uit de „gepraedispo-
neerdheid" van de benadeelde, worden ook daar meestal binnen dit 
causaliteitsverband getrokken, In de gevallen waarin het „geprae-
disponeerd zijn van de benadeelde" een grote rol speelt bij de omvang 
van de ontstane schade, beperkt de Zwitserse rechtspraak 18e echter 
de omvang van de verschuldigde schadevergoeding, gebruik makend 
van de haar verleende ruime bevoegdheid in deze 187. Voornamelijk 
worden daarbij twee wegen gevolgd 188. 
Enerzijds wordt gematigd op grond van een soort eigen risico van 
de benadeelde, zulks aan de hand van art. 44 lid CO., dat matiging 
toestaat „lorsque la partie lésée a consenti à la lésion ou lorsque des 
faits dont elle est responsable ont contribué à créer le dommage, à 
l'augmenter, ou qu'ils ont aggravé la situation du débiteur". Deze 
weg werd door het Tribunal Fédéral ingeslagen in een arrest van 
21 januari 1931 18β, waarin aan het Tribunal Cantonal werd opge­
dragen te onderzoeken: „Si, comme la défenderesse prétend, le mau-
vais état de santé de A. (bronchite et abcès de bras) n'a pas favorisé 
le cours malheureux de le maladie 190, ce qui justifierait une réduction 
de l'indemnité en vertu de l'art 44 CO.". In ons land had Ribbius 
deze weg voor ogen, toen deze onder het hoofd „risico van de bena-
deelde" een beperking van de aansprakelijkheid van de benadeler in 
dit soort gevallen bepleitte lfll. Het kiezen van deze weg zou ook zeer 
goed passen in de gedachtengang van Bruins en R. J. Polak, die im-
mers aan de aanwezigheid van eigen risico constituerende factoren 
Ιββ In de Zwitserse wetgeving vinden wij ook een uitdrukkelijk voorbeeld van mati­
ging in deze gevallen. VgL art. S al. с van de „Loi fédérale sur la responsabilité des 
fabricants" van 25 juni 1881, dat luidde : „La responsabilité du fabricant sera équi-
tablement réduite, si des blessures antérieurement reçues par la victime ont exercé de 
l'influence sur la dernière lésion et ses conséquences, ou si la santé du malade a été 
affaiblie par l'exercice antérieur de sa profession". Deze wet is echter vervangen door 
de „Loi fédérale sur l'assurance en cas de maladie et d'accidents" van 13 juni 1911, 
waarin een soortgelijk artikel niet meer voorkomt. 
187 In een oude beslissing van 17 October 1912, RO 38 II 646, werd echter door het 
TF geen matiging toegestaan op grond van een „krankhafte Veranlagung, die ohne 
den Unfall keine Lohneinbusse bewirkt haben würde". 
188 Vgl. buiten de hierna te noemen arresten enige uitspraken waarin weliswaar werd 
gematigd op grond van een „gepraedisponeerdheid", doch zonder dat daarbij een be-
paalde weg uitdrukkelijk werd gevolgd ; vgl. b.v. T.F. 22 nov. 1923, RO 49 II 446, JT 
1924 I 105, en Appellationshof Bern 29 november 1939, ZBJV 77 pag. 90. 
189 RO 57 II 47, JT 1931 I 333. Vgl. echter daartegen Appellationshof Bern, 20 
december 1932, SJZ 30, pag. 51 (op grond van „gepraedisponeerdheid" werd met 60% 
gematigd), waarin uitdrukkelijk werd overwogen: „Es ist wohl richtiger hier nicht von 
einem Herabsetzungsgrund nach art. 44 OA. sondern von einer geteilten Kausalität 
zu sprechen". 
190 In casu was de benadeelde met een gebroken been in een ziekenhuis opgenomen, 
waarna vrij plotseling de dood intrad, die wellicht mede te wijten was aan een „geprae-
disponeerdheid" van de benadeelde, die leed aan een bronchitis en bovendien een diep 
abces aan de arm bleek te hebben. 
191 H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 214 e.v. 
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bij de benadeelde grote invloed toekennen l 9 2 op de mate van de door 
de benadeler verschuldigde schadevergoeding. 
Anderzijds wordt de omvang van de schadevergoeding beperkt, 
omdat op grond van de „gepraedisponeerdheid" 1 в з, die is te be­
schouwen als „un élément fortuit", het eenmaal aanwezig geachte 
causaliteitsverband als het ware is afgezwakt. Deze matiging wordt 
gebaseerd op art. 43 CO., dat, zoals wij zagen, de rechter onder meer 
de vrijheid laat de omvang van de schadevergoeding te bepalen naar 
„de omstandigheden". Deze weg werd door het Tribunal Fédéral ge-
volgd in het zeer belangrijke standaardarrest van 30 October 1940 1β4. 
Het slachtoffer van een ongeval werd gewond aan benen en aan de 
heup, opgenomen in een ziekenhuis en stierf daar na een pijnstillende 
behandeling tengevolge van een hypergevoeligheid (idiosyncrasie) en 
daaruit voortvloeiende bloedziekte (agranulozytose). Volgens de ex­
perts moest de dood verklaard worden uit een „prédisposition" van 
het slachtoffer. Was deze dood nog te wijten aan degene (buschauf-
feur) die het ongeval had veroorzaakt en moest deze voor de gehele, 
ook uit de dood voortvloeiende schade verantwoordelijk worden 
gesteld ? 
Het Tribunal Fédéral overwoog: „Des cas limite de ce genre prou-
vent que la théorie de la causalité adacquate 195 ne peut pas donner 
le moyen infaillible de dire quand les effets sont avec la cause dans 
un rapport tel qu'on puisse en tirer des conséquences juridiques. Pour 
arriver à un résultat équitable, répondant aux exigences de la raison 
pratique, le juge doit donc décider au vu de l'ensemble des circon-
stances et d'après sa libre appréciation si, dans un cas donné, le rap-
port de causalité est adéquat.... Là où la nature physique particu-
lière de la victime réagit d'une façon anormale sous l'effet de l'acci-
dent, on ne peut pas dire d'emblée que la causalité n'est pas adéquate. 
Mais quand, en raison de l'apparition d'un élément fortuit, il existe 
entre le fait créé par la personne responsable et le résultat final une 
disproportion telle qu'il serait inéquitable de condamner l'auteur à 
la réparation intégrale du dommage, le juge peut réduire le montant 
de la réparation, en vertu des art. 43 et 44 CO., à moins que la pré-
disposition ne permette déjà d'admettre une probabilité de vie infé-
192 G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 177, en R. J. POLAK diss., a.w., pag. 174. 
193 Deze zal niet te gauw mogen worden aangenomen. Eenvoudige gebreken van de 
benadeelde zoab hardhorendheid, geringe beweeglijkheid of onbeholpenheid wegens 
ouderdom, zullen niet licht tot matiging op grond van „gepraedisponeerdheid" kunnen 
leiden. Vgl. in die zin b.v. Trib. Cantonal Aargau SJZ 19, pag. 137 en Appellationshof 
Bem SJZ 30 pag. SI. Vgl. voorts over dit probleem VON TUHR-SIEGWART, a.w., 
pag. 100. 
194 RO 66 Π 165, JT 1941 I 44. Dh arrest werd ook verkort weergegeven door K. 
OFTINGER in zijn Chronique de Droit Suisse, gepubliceerd in de Franse Revue Tri­
mestrielle de Droit Civil 1949, pag. 308 e.V. 
195 Het criterium van deze adaequatie-theorie wordt door het T.F. als volgt om­
schreven : „Les seules causes qui doivent être retenues sont celles qui d'après le cours 
normal des choses et l'expérience de la vie, sont propres à produire un résultat du genre 
de celui qui s'est produit". 
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rieure à la normale 1M". Het arrest besluit: „Il se justifie de réduire le 
montant de la réparation de 25% en vertu de l'art. 43 CO., afin de 
tenir compte du fait que, sans l'apparition d'un élément fortuit, le 
résultat final de l'accident n'eut pas été si grave et que le rapport de 
causalité s'en trouve affaibli". 
In een arrest van 14 december 1954 1β7, dat handelt over een „victime 
affectée, déjà avant l'accident d'une prédisposition aux troubles men-
taux", sluit het Tribunal Fédéral aan bij zijn eerder ingenomen stand-
punt. „Il ne serait pas équitable de faire supporter à l'auteur de l'ac-
cident la réparation totale d'un dommage dont la cause doit en partie 
être attribuée à un élément fortuit". 
Het volgen van deze laatste weg lijkt ons ook voor ons toekomstig 
burgerlijk recht het meest aantrekkelijk. Matigen op grond van 
een „eigen risico" van de benadeelde dat gelegen zou zijn in diens 
„bijzondere toestand", lijkt ons niet gewenst. Aan het begrip „eigen 
risico" zou een te ver strekkende betekenis worden toegekend 19e. 
Beter kan in het tussen daad en schade gelegde causaliteitsverband 
de „gepraedisponeerdheid" van de benadeelde geplaatst worden als 
een samenlopend, van buiten komend toeval, als een element van 
overmacht, dat dat causaliteitsverband kan verzwakken en in zijn 
reikwijdte kan beknotten. 
Op deze wijze heeft de rechter in moeilijk liggende causaliteitsge-
vallen via een algemene matigingsbevoegdheid de mogelijkheid om 
niet altijd de volle consequenties van het eenmaal gelegd causaliteits-
verband te behoeven trekken, om in uitzonderingsgevallen van dit 
gelegde causaliteitsverband een verzwakte werking te laten uitgaan. 
Karl Oftinger schrijft 1ββ over de uitdrukking: „geringer Intensität 
des Kausalzusammenhanges", die in dit verband wordt gebruikt. 
Naar zijn oordeel zou men beter kunnen spreken van „Teilursachen" 
en de betekenis die aan ieder van deze medeoorzaken in een bepaald 
geval zou moeten worden gehecht. 
Ook andere samenlopende oorzaken die als elementen van over-
macht het causaliteitsverband kunnen verzwakken, zijn denkbaar. 
Nemen wij bijvoorbeeld het geval dat bij een zaakbeschadiging de 
schade door de bijzondere aard of buitengewone waarde van het 
voorwerp (b.v. een kostbaar schilderij) tot abnormale hoogte is op-
gelopen i00. Hier kan zich eveneens in concrete gevallen de behoefte 
doen gevoelen de ontstane schade niet geheel en al voor rekening van 
196 De bedoeling van deze laatste zinsnede b waarschijnlijk deze : dat in dat geval 
de geleden vergoedbare schade reeds lager berekend zou worden dan normaal. Wat 
reeds bij de schadeberekening werd ingecalculeerd, zou dan later niet meer behoeven 
te leiden tot matiging van de schadevergoeding. 
1V7 KO 80 II 348. 
ite VgL over het begrip „eigen risico" dit hoofdstuk hierna, par. 11. 
199 a.w., I, Allgemeiner Teil, pag. 79 e.V., met name pag. 91, en pag. 246 e.V., met 
name pag. 251. 
too H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 220, spreekt over hoge schade tengevolge van „een 
soort toeval". 
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de benadeler te laten 201, en derhalve de omvang van de door hem 
verschuldigde schadevergoeding te matigen 202. De rechter zou deze 
matiging kunnen uitvoeren gebruik makend van dezelfde laatstbe-
doelde weg, als hierboven ten aanzien van de „gepraedisponeerdheid" 
van de benadeelde is beschreven. 
Het bewandelen van deze weg zal intussen ook mogelijk zijn, in-
dien de aansprakelijkheid van de laedens (uit wanprestatie of on-
rechtmatige daad) niet is gebaseerd op schuld en derhalve niet ge-
matigd kan worden op grond van diens lichte mate van schuld ge-
combineerd met het hiermee evenredig hoge bedrag van de scha-
de203. 
Het element van overmacht dat via een verzwakt causaliteitsver-
band tot matiging moet kunnen voeren, kan ook bestaan in een ge-
heel van buiten komende, niet in de persoon van de benadeelde of in 
de beschadigde zaak liggende oorzaak 204. Dit wordt duidelijk aange-
toond door de Zwitserse rechtspraak. Het betreft hier gevallen van 
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. De invloed van over-
machtselementen op de aansprakelijkheid uit wanprestatie is immers 
anders gekleurd. De wenselijkheid van matiging bij moeilijk liggende 
overmachtssituaties op het gebied van de contractuele aansprakelijk-
heid werd reeds eerder uitvoerig behandeld 20S. 
Twee arresten van het Tribunal Fédéral zijn met name zeer il-
lustratief. Allereerst een arrest van 10 maart 1931 20e. Iemand was 
door dampvergiftiging in een badkamer om het leven gekomen. De 
eigenaar van de badkamer, een „ouvrage" in de zin van art. 58 C O . 
207
, werd aangesproken. Experts maakten uit dat het ongeval niet zou 
201 In deze zin ook H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 220 e.v. 
Daartegen echter voor wat betreft de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad : J. H. 
BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 10. 
202 Vgl. in dit verband een arrest T.F. 4 mei 1907, RO 33 II 268. Een kostbare ring 
waa in bewaring gegeven, zonder dat de bewaargever de bewaamemer opmerkzaam 
had gemaakt op de hoge waarde daarvan. Toen de ring verloren was gegaan, werd de 
schadevergoeding onder meer vanwege deze omstandigheid gematigd. 
Op grond van ons huidige art. 1283 B.W. zou in een dergelijk geval van aansprakelijk-
heid uit wanprestatie ook gematigd kunnen worden. Voor ons toekomstige recht hebben 
wij echter de schrapping van dit of een soortgelijk artikel bepleit ; vgl. hiervoor hoofd-
stuk II, par. 2 en dit hoofdstuk, par. 4. 
203 Op deze laatste grond zou bij aansprakelijkheid die wel gebaseerd is op schuld, 
de matiging in dit soort gevallen immers veelal kunnen worden gegrond. 
204 Het kan ook een „later" toeval zijn. Vgl. over de invloed van later toeval op de 
aansprakelijkheid : H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 239 e.v. Vgl. ook VON TUHR-S1EG-
WART, a.w., pag. 97 en 98, die zegt dat Ьц een ruime opvatting van art. 43 CO. onder 
meer als matigingsomstandigheid zou zijn te beschouwen : „weil das Kausalzusammen­
hang durch das nachherige Eintreten einer weiteren Ursache abgeschwächt wird". 
205 Vgl. dit hoofdstuk, par. 5. Ook in geval van aansprakelijkheid uit wanprestatie 
waarbij schuld aan de zijde van de laedens ontbreekt en het risico-element bepalend is, 
zal desgewenste matiging bij een „element van overmacht" veelal het beste kunnen 
worden uitgevoerd via de hier besproken weg van het verzwakte causaliteitsverband. 
200 RO 57 II 104, JT 1931 I 338. 
207 Art 58 lid 1 CO. luidt : „Le propriétaire d'un bâtiment ou de tout autre ouvrage 
répond du dommage causé par des vices de construction ou par le défaut d'entretien". 
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hebben plaatsgevonden, indien de badkamer groter was geweest, in-
dien er een luchtverversingssysteem of een apparatuur die de dicht-
heid van de damp had kunnen verminderen, aanwezig was geweest, 
of indien de schoorsteen beter beschermd was geweest tegen de koude. 
Als laatste reden van de vergiftiging werd de koude wind aangewezen 
die buiten woei op het moment van het ongeval. Hierdoor was de 
schoorsteen, die in de noordgevel was aangebracht, zo koud, dat het 
opstijgen van de „oxyde de carbone non brûlé" werd belemmerd. 
De aanwezigheid van één van bovenstaande ontbrekende omstan-
digheden zou het plaatsvinden van dit ongeval hebben verhinderd. 
Enerzijds werd door het Tribunal Fédéral aangenomen, dat de bad-
kamerinstallatie niet perfect was en een „vice de construction" had 
als bedoeld in art. 58 lid 1 CO. „Une telle installation, employée ra-
tionnellement et bien entretenue — ce qui était le cas ici — doit être 
considérée comme défectueuse lorsqu'elle n'exclut pas tout risque de 
dommage et de malheur, le cas de force majeure réservé". Ook een 
adaequaat causaliteitsverband werd aangenomen. „La responsabilité 
à raison d'un dommage ne suppose pas que le fait dont l'auteur ré-
pond est la seule cause de ce dommage ou qu'il en est la cause im-
médiate. Il suffit, qu'il constitue un anneau de la chaîne des causes 
ce qui revient à dire qu'une cause antérieure suffit, pourvu que la 
relation de causalité soit adacquate". 
Anderzijds werd echter een matiging van de schadevergoeding aan-
gewezen geacht 208 vanwege de ongelukkige „toevallige" omstandig-
heid van de op het moment van het ongeval heersende grote koude. 
„Le Tribunal Cantonal a réduit l'indemnité d'un tiers en application 
de l'art 43 al. 1 ; cette réduction se justifie en raison du grand froid 
qui empêcha l'échappement des gaz délétères et rendit particulière-
ment dangereux l'isolement de la cheminée". 
Vervolgens is in een arrest van 13 december 1933 ï0e eenzelfde ge-
dachtengang te bespeuren. Het geval lag als volgt. Een auto reed op 
een kapot wegdek, waarop grint was gestrooid dat nog niet was ge-
walsd. Het losse grint was duidelijk waarneembaar voor de autobe-
stuurder, die echter niet zonder meer kon merken dat het wegdek, 
het profiel van de weg, ondeugdelijk was. De auto begon mede door 
een overmatige snelheid te slippen, vloog het talud van de weg op, 
en sloeg om. Een nabestaande van de bij dat ongeval omgekomen pas-
sagier in die auto stelde een actie in tegen de autobestuurder. De om-
vang van de verschuldigde schadevergoeding werd gematigd, waarbij 
als matigingsomstandigheid als bedoeld in art. 43 CO. onder meer 
in aanmerking werd genomen: „Ie profil défectueux de la route, qui 
ne pouvait être apprécié sans autre comme tel par le conducteur et 
qui concurrement avec l'existence du gravier et la vitesse exagérée du 
véhicule a provoqué le glissement de ce dernier dans le talus". 
208 bij een aansprakelijkheid die niet berustte op de schuldgedachte 1 
209 RO 59 II 461, JT 1934 I 402. 
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In dit verband zouden wij ook nog kunnen verwijzen naar een 
arrest van het Tribunal Fédéral 16 december 1920 210, waarin werd 
overwogen: „. .allerdings wäre bei Abmessung des Schadens nach den 
Grundsätzen über die adäquate Verursachung zu prüfen, welche Be-
deutung dieser Teilursache innerhalb des ganzen Ursachenkomplexes 
zukäme" 2U. Op deze overweging werd door het Tribunal Fédéral 
voortgebouwd in een later gewezen arrest van 21 januari 1931 212: 
„Der vorgenommene Abzug kann z.T. damit begründet werden, dass 
es bei richtiger Anwendung der Grundsätze des adequaten Verursa-
chung zu berücksichtigen ist, wenn eine vom Täter gesetzte Bedingung 
nur Teilursache des Unfallschadens i s t . . . . " 
Tenslotte vestigen wij er met nadruk de aandacht op dat in Frank-
rijk de gedachte gaat veld winnen, dat de samenloop van een element 
van overmacht met in principe aangenomen schuld- of risicoaanspra-
kelijkheid (faute, fait de la chose, fait d'autrui) tot een verzachting 
van die aansprakelijkheid zou moeten kunnen voeren 21S. Carbonnier 
wijst op de billijkheid 214 van een uitspraak van de Cour de Cassa-
tion 215, waarin in een geval van schipbreuk bij grote storm de aan-
sprakelijkheid werd verdeeld. De „armateur-gardien" werd slechts 
voor 1/5 gedeelte van de schade aansprakelijk gesteld 21β, terwijl 4/5 
gedeelte op rekening van de storm werd geschreven. 
10. Aansprakelijkheid ontstaan bij gelegenheid van handelen uit 
welwillendheid. 
In Frankrijk en in Nederland zoekt men naar mogelijkheden 2 1 7 om te 
komen tot een verzachting van de aansprakelijkheid van hem die bij 
gelegenheid van een vriendendienst, bij belangeloos hulpbetoon, bij 
handelen om niet, kortom: bij een betoon van welwillendheid, schade 
heeft berokkend aan een ander. 
110 RO 46 II 465. 
t i l Vgl. in dit verband ook een overweging uit een oud arrest T.F. uit 1910, RO 36 
II 18, JT 1910, 482 e.s.: „Toutefois en raison du rapport relativement éloigné de 
l'omission des défendeurs avec l'accident, il convient de faire réduction importante sur 
l'indemnité, dans le sens de l'art SI C.O." Art 43 van de huidige Zwitserse Code des 
Obligations correspondeert wat de inhoud betreft met art. SI van de Zwitserse Code 
des Obligations van 1881, waarover het in dit arrest ging. 
»M RO 57 II 36, JT 1931 I 322. 
t i s VgL JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 594 en 599, die dit probleem aan-
roert bij de behandeling van de causaliteit (nr. 174, pag. 590 e.v.). Vgl. ook het bij HOF-
MANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 156, noot 3, geciteerde arrest Cour de Cas-
sation 13-3-1957, D. 1958. 73. 
Î14 JEAN CARBONNIER, a.w., II, pag. 599. 
215 Conun. 19 juni 1951, S. 52.1.89, met noot van NERSON ; D 51.717, met noot 
van RIPERT; J.C.P. 54.2.6462, met noot van BECQUé; en Revue Trimestrielle Droit 
Civil 1951.514, met noot van MAZEAUD. 
216 Krachtens art. 1384 al. 1 C.C. (fait des choses). De Cour de Cassation veronder-
stelde „une faute du gardien". 
217 Uit de zee van literatuur en rechtspraak omtrent dit onderwerp zullen wij in 
het onderstaande slechts een greep kunnen doen. 
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Ten aanzien van de contractuele aansprakelijkheid vinden we deze 
neiging tot verzachting positief in enige incidentele wetsartikelen uit-
gedrukt. Zo denken wij met name aan art. 1743 jo. 1744 B.W. (1927 
jo. 1928 C.C.) voor wat betreft de bewaargeving en art. 1838 lid 
2 B.W. (1922 C.C.) voor wat betreft de lastgeving. De in deze arti-
kelen tot uiting komende gedachte is in een recent arrest van de Hoge 
Raad 218 bij analogie eveneens van toepassing verklaard in geval van 
een kosteloos vervoerscontract. In Zwitserland is deze gedachte in een 
het gehele contractenrecht beheersend artikel onder woorden ge-
bracht, te weten in art. 99 CO., dat voorkomt in de titel: „Des effets 
de l'inexécution des obligations", en dat luidt: „En général le débiteur 
répond de toute faute. Cette responsabilité est plus ou moins étendue 
selon la nature particulière de l'affaire; elle s'apprécie notamment 
avec moins de rigueur lorsque l'affaire n'est pas destinée à procurer 
un avantage au débiteur". 
Op het gebied van de delictuele aansprakelijkheid heeft vooral het 
geval van „kosteloos meerijden", „transport gratuit", aanleiding ge-
ñeven tot het bedenken van verschillende constructies om tot een ver-chting van de aansprakelijkheid van de bestuurder jegens de koste-
loos, als gast meerijdende passagier te komen 219. Drie mogelijkheden 
willen wij noemen : 
a. Aan het „kosteloos meerijden" zou een contractuele relatie ten 
grondslag liggen ï20. Een vermindering van de hieruit voortvloeiende 
contractuele aansprakelijkheid zou door analogische toepassing van 
de art. 1743 jo. 1744 en 1838 B.W., en eventueel ook met behulp van 
de art. 1374, 3e lid en 1375 B.W., kunnen worden bereikt. 
b. De delictuele of contractuele aansprakelijkheid bij „kosteloos 
meerijden" zou beperkt zijn doordat de gratis passagier van meet af 
aan het risico van zekere als normaal te beschouwen verkeersfouten 
zou hebben aanvaard 221. 
218 het arrest Nukoop-Saalfeld, 11 april 1958, NJ 1958, 467. 
219 Talloze andere casusposities waarbij welwillendheid een grote rol kan spelen, zijn 
echter denkbaar. Men denke bijvoorbeeld aan het geval, waarover het Hof 's-Her-
togenbosch op б december 1955, NJ 1956, 220, zijn oordeel gaf. Het ging hier over 
de belangeloze sleephulp aan een stuurloos schip. 
220 Zo b.v. in Frankrijk RENé SAVATIER in diens Traiti de la Responsabffit* 
Civile, I, 2e éd. Paris 1951, nr. 123 e.V., pag. 157 e.v. 
In Nederland lijken ons behalve D. A. HOOGENRAAD, De aansprakelijkheid bij kos-
teloos meerijden, diss. Utrecht 1946, pag. 50 e.V., eveneens in deze richting te gaan : 
W. С L. VAN DER GRINTEN, in gedachtenwisseling over: Welwillendheid en 
aansprakelijkheid in het burgerlijk recht, gepubliceerd in de Annalen van het Thijm-
genootschap, mei 1961, pag. 78, en Ch. PETIT, eveneens in genoemde gedachtenwis­
seling, Annalen Thijmgenootschap, mei 1961, pag. 81 en 82, en ook in diens noot 
onder arrest Hof 's-Gravenbage, 10 maait 1954, Ais Aequi, mei 1955, pag. 189 e.v. 
221 Zo b.v. de Franse lagere rechtspraak geciteerd bij RENé SAVATIER, ter plaatse 
aangehaald in de vorige noot, met name pag. 160, en bij JEAN CARBONNIER, a.w., 
II, nr. 193, pag. 673. 
In Nederland werd dit standpunt o.a. gehuldigd door Hof 's-Gravenhage 10 maart 1954, 
NJ 1954, 246, VR oct. '54, nr. 71, en Ars Aequi, mei 1955, pag. 189 e.V.; en ook door 
Hof Arnhem 13 febr. 1957, VR 1957, nr. 66. 
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с. De delictuele aansprakelijkheid van de bestuurder zou kunnen 
worden verminderd, indien hij alleen aansprakelijk zou worden ge­
steld jegens de gratis passagier ingeval van opzet of zware schuld . 
Dit laatste zou ten aanzien van de contractuele aansprakelijkheid 
kunnen volgen uit het bewandelen van de weg die hiervoor werd 
aangegeven onder a 2 2 3. 
De lagere rechtspraak in ons land heeft diverse wegen en combina­
ties van wegen bewandeld om tot een verlichting van de aansprake­
lijkheid te komen. De Hoge Raad heeft in het arrest Bello-Huijskamp 
van 20 december 1957 2 2 4 voor wat betreft de delictuele aansprake­
lijkheid uitgemaakt, dat de hierboven onder с aangegeven weg moet 
worden verworpen, dat mitsdien de aansprakelijkheid in beginsel ook 
bestaat voor de gevolgen van lichte verkeersfouten en dat er slechts 
plaats is voor een onderzoek of de bijzondere omstandigheden van het 
gegeven geval — waaronder ook het kosteloos meerijden — mede­
brengen dat de voor hem schadelijke gevolgen van zekere fouten door 
de gratis passagier niet aan de bestuurder kunnen worden verweten 
of niet op hem mogen worden verhaald. 
Intussen is men eenstemmig van oordeel, dat de vermindering van 
de aansprakelijkheid die men door de hierboven opgesomde wegen 
wil bereiken, slechts tot gevolg heeft, dat in sommige „lichte" geval­
len de aansprakelijkheid in het geheel niet aanwezig is. Bij het aan­
sprakelijk stellen van iemand die bij een handelen uit welwillendheid 
schade heeft toegebracht, moet aan zwaardere eisen worden voldaan, 
dan wanneer iemand schade veroorzaakte bij een handelen uit enig 
eigen vermogensrechtelijk belang. Doch is iemand eenmaal aanspra­
kelijk gesteld, dan moet hij ook voor de volle vergoedbare schade op­
komen. Het is alles of niets. Een vermindering van de omvang van 
de plicht tot schadevergoeding die voortvloeit uit de eenmaal aan­
vaarde aansprakelijkheid, moet onder de huidige Franse en Neder­
landse wetgeving niet mogelijk worden geacht. 
Toch dient men te bedenken, dat de factor welwillendheid invloed 
zou kunnen uitoefenen zowel op de primaire, op een bepaald gedrag 
gerichte verbintenis als op de subsidiaire schadevergoedingsplicht 2 2 5. 
De inhoud van het als object van de primaire verbintenisrechtelïjke 
betrekking vereiste gedrag wordt bij de rechtsbetrekking uit overeen-
komst van meet af aan in principe bepaald door de contracterende 
222 Zo b.v. in Nederland : Rechtbank Middelburg 25 juni 1952, VR 1954, nr. 70, 
NJ 1953, 164 ; en Rechtbank Utrecht 5 mei 1954, NJ 1954, 703. Voorts P. M. WITTE-
MAN, Welwillendheid en aansprakelijkheid in het burgerlijke recht, praeadvies. Annalen 
van het Thijmgenootschap, mei 1960, pag. 93. 
Hiertegen b.v. L. E. H. RUTTEN in VR 1954, pag. 161 e.v. 
223 Vgl. b.v. de terminologie van het arrest Hof Arnhem 13 febr. 1957, VR nr. 66. 
224 NJ 1958, 68, VR 1958, nr. 2, Ars Aequi, mei 1958, pag. 180 e.v. 
225 In het hierna volgende brengen wij gedachten naar voren die wij reeds eerder — 
in gecomprimeerde vorm — hebben geuit tijdens de gedachtenwisseling over welwillend-
heid en aansprakelijkheid in het burgerlijke recht, gepubliceerd in de Annalen van het 
Thijmgenootschap, mei 1961, pag. 83 e.v. 
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partijen. Bij onrechtmatige daad wordt meestal eerst bij vermeende 
verbreking van een bepaalde tussen partijen reeds bestaande rechts­
betrekking — als het ware achteraf — door de rechter nauwkeurig 
vastgesteld tot welk gedrag die rechtsbetrekking verplichtte. 
Er zijn twee verschillende vragen: hoe moet de welwillende zich 
gedragen en wat is bij wangedrag zijn vergoedingsplicht ? Ook in 
ons B.W. is dit onderscheid te vinden. Zo hebben de artikelen 1743 
jo. 1744 en 1838 betrekking op de eerste vraag en gaat het in art. 
1392 lid 2 over de tweede vraag 2 2 β . Ook in het slot van de hierboven 
aangegeven formulering van het arrest Bello-Huijskamp kan men 
naar onze mening dit onderscheid duidelijk terugvinden. Die formu­
lering luidde immers: „ . . . .of het kosteloos meerijden kan meebren­
gen, dat de voor hem schadelijke gevolgen van zekere fouten door de 
gratis passagier niet aan den bestuurder kunnen worden verweten of 
niet op hem mogen worden verhaald". De vraag van het verwijten 
slaat op de primaire verbintenis, die verplicht tot een bepaald gedrag. 
De vraag van het verhalen komt ter sprake, wanneer het gaat over 
de subsidiaire plicht tot schadevergoeding 2 2 7 . 
Nu is het in tal van gevallen meer aanvaardbaar achteraf, nadat 
het wangedrag zich eenmaal heeft voorgedaan, de hieruit voortvloei­
ende aansprakelijkheid met het oog op de bijzondere omstandigheden 
van het geval te verminderen, met andere woorden: de subsidiaire 
schadevergoedingsplicht te matigen, dan in die gevallen bij voorbaat, 
van meet af aan, de primaire verbintenis gewijzigd, beperkt, te achten 
in die zin: dat men van begin af aan tot een minder goed gedrag, b.v. 
tot een geringere zorgvuldigheid, verplicht zou zijn. 
Procureur-Generaal Langemeijer kwam in zijn conclusie voor het 
hierboven besproken arrest Bello-Huijskamp blijkbaar tot eenzelfde 
mening. Langemeijer zegt in deze conclusie: „De neiging om voor de 
bedoelde gevallen (van welwillendheid) een minder vergaande aan­
sprakelijkheid aan te nemen geraakt aan het wankelen, wanneer wij 
haar aldus onder woorden brengen, dat de chauffeur tegenover zijn 
niet betalende passagiers tot geringere zorgvuldigheid verplicht zou 
zijn dan tegenover anderen. Zo is het ook inderdaad niet: wij wensen 
slechts zijn aansprakelijkheid verlicht te zien, omdat wij ons, meest 
niet geheel helder, bewust zijn, dat de vervulling van de plicht, die 
wij hem toch menen te moeten opleggen, niet volledig in zijn macht 
staat" Μ β . 
га Vgl. ook Ch. PETIT in de in de vorige noot genoemde gedachtenwisseling, Anna­
len Thijmgenootschap, mei 1961, pag. 82. 
Z27 J. H. BEEKHUIS geeft in zijn noot onder dit arrest in Ars Aequi, mei 1958, 
pag. 183 en 184, een andere, meer ingewikkelde interpretatie aan de bedoelde formu­
lering. Bij de vraag van het verhalen denkt hij echter ook aan mogelijke matiging van 
de subsidiaire schadevergoedingsplicht. 
228 Uit deze formulering van LANGEMEIJER zou echter volgen, dat er steeds aan­
sprakelijkheid zou moeten zijn, met andere woorden : dat de factor welwillendheid 
nimmer de primaire gedragsplicht zou kunnen aantasten. Met deze consequentie kunnen 
wij het niet eens zijn. Naar onze mening moet deze aantasting niel te snel worden 
aanvaard. 
191 
Onder de huidige Franse en Nederlandse wetgeving, die een algeme-
ne matigingsbevoegdheid van de rechter niet kennen, kan — via al-
lerlei wegen — slechts de beïnvloeding van de primaire verbintenis 
worden bereikt ^9. Is schending van de al dan niet gewijzigde ge-
dragsplicht eenmaal aangenomen, dan is men ten volle aansprakelijk. 
Heeft men wellicht aan een minder zwaar opgevatte gedragsplicht 
voldaan, dan is men in het geheel niet aansprakelijk. Slechts zwart-
wit resultaten kunnen worden bereikt. Het treffen van een tussen-
toon is niet mogelijk. Dit laatste zal slechts kunnen worden bereikt 
wanneer in de wet via een in te voeren matigingsrecht de mogelijk-
heid zal zijn geopend tot verzachting van de subsidiaire schadever-
goedingsplicht. Hierdoor kan tevens worden voorkomen, dat te snel 
een beperking van de primaire gedragsplicht wordt aangenomen, een 
gevaar dat vooral uit preventief oogpunt moet worden vermeden. 
In Frankrijk gaf Josserand reeds in 1927 bij een „service gratuit" 
de voorkeur aan een matiging van schadevergoeding, die op de voor-
afgaande vraag van de aansprakelijkheid zelf generlei invloed heeft. 
Hij schrijft 230: „Sant doute les conditions dans lesquelles le déplace-
ment s'est effectué peuvent être retenues par le juge en tant que cir-
constances de la cause et — jouant en quelque sorte le rôle de circon-
stances atténuantes — déterminer le tribunal à modérer les domma-
ges-intérêts infligés à l'auteur responsable de l'accident; mais elles ne 
sauraient, retentissant sur le fond même du droit, déplacer l'axe de 
la responsabilité: le fait ne peut pas abolir le droit surtout lorsqu'il 
trouve son expression dans un axiome aussi fondamental, aussi vital 
pour la société que celui qui est formulé dans l'art. 1382". 
In een vonnis van het Tribunal Civil te Evreux ïS1 (Frankrijk) werd 
deze gedachte van Josserand overgenomen en in een geval van 
„transport bénévole" metterdaad de schadevergoeding met zoveel 
woorden gematigd, hetgeen ons overigens in strijd lijkt met het toen 
en thans nog in Frankrijk bestaande wettelijke systeem, dat geen ma-
tigingsrecht kent. Het Tribunal verwierp de theorie dat gedaagde 
alleen aansprakelijk zou zijn in geval van opzet of zware schuld, en 
overwoog: „La faute commise est toujours génératrice de responsabi-
lité, sous réserve par le tribunal de modérer le chiffre des dommages-
22e Tenzij in incidentele gevallen art 1406 of 1407 B.W. van toepassing is en de wel-
willendheid wellicht als „omstandigheid" in de zin van deze artikelen een matiging van 
de subsidiaire schadevergoedingsplicht zou kunnen rechtvaardigen. 
230 in een noot geplaatst in D. 1927.1.137. Reeds eerder had JOSSERAND voor 
matiging van schadevergoeding gepleit in een artikel, getiteld : Le transport bénévole 
et la responsabilité des accidents d'automobile, Chr. Dalloz 1926.2. Matiging zou 
naar zijn oordeel niet alleen mogelijk zijn bij eigen schuld van het slachtoffer, maar 
ook op grond van de bijzondere aard van de betrekking (nl. gekenmerkt door welwil-
lendheid) die ten tijde van het ongeval tussen partijen bestond. 
231 van 20 mei 1928, Gaz. PaL 1928.2.526. 
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intérêts s'il trouve dans les circonstances de la cause un juste motif 
de le faire". 
In Nederland acht H. Drion belangeloos hulpbetoon een omstan-
digheid op grond waarvan de rechter overeenkomstig de art. 1406 en 
1407 B.W. het bedrag van de schadevergoeding kan matigen 232. De 
Rechtbank Amsterdam oordeelde 233 dat bij de waardering der „om-
standigheden" van art. 1407 lid 2 B.W. voor de bepaling van de om-
vang der schadeloosstelling met de bijzondere relatie van partijen (in 
casu was er sprake van kosteloos meerijden) rekening mag worden 
gehouden. 
In Zwitserland gaf art. 37 lid 4 van de „Loi fédérale sur la circu-
lation des véhicules automobiles et des cycles (du 15 mars 1932)" aan 
de rechter uitdrukkelijk de bevoegdheid de schadevergoeding te ma-
tigen: „lorsque le lésé était transporté gratuitement dans le véhicule 
et que le détenteur n'a commis aucune faute". Dit art. 37 lid 4 is thans 
vervangen door art. 59 lid 3 van de nieuwe Zwitserse Verkeerswet, 
de „Loi fédérale sur la circulation routière (du 19 déc. 1958)", dat 
luidt: „Si c'est par complaisance et gratuitement que la persone bles-
sée ou tuée avait été transportée ou que la véhicule lui avait été 
prêté, le juge peut réduire l'indemnité ou la supprimer lorsque des 
circonstances spéciales le justifient; cette règle est également applica-
ble aux dommages subis par les objets que le lésé portait avec lui" 2S4. 
Art. 43 CO. geeft aan de Zwitserse rechter onder meer de alge-
mene bevoegdheid de omvang van de schadevergoeding naar de om-
standigheden te bepalen. Hierbij kan volgens von Tuhr-Siegwart ïS5 
ook invloed worden uitgeoefend door de omstandigheid: „dass der 
Täter an der Tat kein oder ein sehr geringen Gewinn hat". Ten aan-
zien van kosteloos meerijden oordeelt von Tuhr-Siegwart ϊ ϊ β : „die 
Haftung kann nicht ohne weiteres als stillschweigend wegbedungen 
gelten. Die Milderung der Haftung kann sich vielmehr auf art. 43 
und 99 stützen" i37. Ook volgens von Tuhr-Siegwart is het blijkbaar 
eerder aanvaardbaar de schadevergoedingsplicht te verzachten, dan 
de aansprakelijkheid zelf beïnvloed te achten. 
ïK HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 279. 
ÎSS bij vonnis van 24 febr. 1959, NJ 1959, 593. 
In tegengestelde zin oordeelde voor wat betreft art. 1406 lid 2 B.W. : Hof Arnhem 
б juni 1939, NI 1940, 225. Vgl. in dit verband ook Hof 's-Hertogenbosch 15 jan. 1918, 
NJ 1919, 77. 
234 Er wordt in dit art. 59 lid 3 behalve van „réduire l'indemnité" ook gesproken 
van „supprimer l'indemnité". 
Dit laatste lijkt ons minder juist. Bij „supprimer" gaat het niet meer om matiging van 
de schadevergoedingsplicht, maar om opheffing van de aansprakelijkheid zelf. Dog-
matisch gezien, lijkt het ons niet verantwoord „supprimer" op een üjn te stellen met 
„réduire". 
iss a.w., pag. 97. 
zsa a.w., pag. 559, noot 32a. 
237 Art. 99 CO. verklaart, zoals wij zagen, art. 43 CO., dat geldt voor het gebied 
van de onrechtmatige daad, eveneens van toepassing op het terrein van de wanprestatie. 
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Het Zwitserse Tribunal Fédéral ziet eveneens in de welwillendheid 
een factor die overeenkomstig art. 43, al dan niet juncto art. 99 CO., 
aanleiding kan geven tot matiging van de schadevergoeding. In een 
arrest van 4 mei 1907 2S8 werd na het verloren gaan van een ring die 
om niet en uit welwillendheid in bewaring was genomen, de schade-
vergoeding voortvloeiend uit de door de rechter vastgestelde aanspra-
kelijkheid van de bewaarnemer, gematigd 2se. De aansprakelijkheid 
zélf had minder streng beoordeeld kunnen worden volgens het hier-
boven weergegeven art. 99 lid 2 CO. 
In een arrest van 30 november 1926 240 betrof het een kosteloos 
meerijden met toestemming van de voerman op een wagen die achter 
een paard was gespannen. Het paard sloeg op hol in een steile straat, 
waarna een ongeval plaats vond waarbij de „lifter" werd gedood. 
Aan de voerman die het paard met wagen in harde draf de afdalende, 
gladde straat had laten inslaan, werd door de rechter lichte schuld 
verweten. De gevorderde schadevergoeding werd mede gematigd, 
omdat de voerman het slachtoffer uit „Gefälligkeit" op de wagen had 
laten meerijden 241. Intussen was hier de schadevergoedingsactie in-
gesteld door de erfgenamen van het slachtoffer (een weduwe met 
drie zonen). De welwillendheid in de relatie tussen dader en slacht-
offer werd — ons inziens terecht — in aanmerking genomen, hoewel 
de schadevergoedingsactie niet door het slachtoffer zelf was onder-
nomen 242. 
In een arrest van 13 december 1933 24S oordeelde het Tribunal 
Fédéral matiging van schadevergoeding geboden, omdat het ging 
over een: „course de complaisance, durant laquelle le défendeur 
transportait gratuitement le défunt, sans en retirer lui-même un 
avantage, et seulement pour lui faire plaisir". Deze matiging wordt 
als volgt gemotiveerd: „Vu les dangers multiples de la circulation 
routière actuelle tout passager d'un automobile sait et doit savoir que 
ce genre de transport comporte par lui-même un risque certain, qu'il 
ne doit pas pouvoir endosser en cas de l'accident à celui qui l'a invité". 
De gedachte: aanvaarding van een zeker risico, die wij hierboven 
838 RO 33 Π 268. 
239 Voor matiging van schadevergoeding wegens het geringe voordeel dat de gedaagde 
uit het overigens gebrekkige, schadeveroorzakende uitvoeren van een reparatieopdracht 
trok, zie men een arrest T.F. 25 mei 1938, RO 64 II 263. In casu stond dit geringe 
voordeel in geen enkele verhouding tot de geleden schade. 
Ï40 RO 52 II 454, JT 1927 I 199. 
241 Ook werd in dit arrest nog beslist, dat het laten meerijden uit welwillendheid in 
casu geen contractuele relatie had geschapen tussen voerman en lifter. 
242 Vgl. in dezelfde zin de arresten van het T.F. van 6 oct. 1931, RO 57 II 471, en van 
13 december 1933, RO 59 II 465. 
Vgl. hiertegen voor wat betreft de toepassing van art. 1406 lid 2 B.W. : Rechtbank 
Utrecht 8 november 1957, VR 1958, nr. 3. Dit laatste vonnis kan ook opgevat worden 
in die zin, dat het kosteloos meerijden in het geheel niet als matigende omstandigheid 
in de zin van artikel 1406 lid 2 B.W. mag worden opgevat. 
243 RO 59 Π 461, JT 1934 I 402. 
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hebben aangeduid als een mogelijke weg om de aansprakelijkheid 
zelve in bepaalde gevallen uitgesloten te achten, wordt in dit arrest 
gehanteerd teneinde een matiging van de subsidiaire schadevergoe-
dingsplicht te rechtvaardigen 244. Overigens werd deze matiging ge-
baseerd op het algemeen luidende art. 43 CO. Op het hierboven weer-
gegeven, inmiddels achterhaalde art. 37 lid 4 van de Zwitserse We-
genverkeerswet (van 15 maart 1932) kon de matiging nimmer zijn 
gegrond, omdat dit artikel — in tegenstelling tot het latere art. 59 
lid 3 van de Zwitserse Wegenverkeerswet 1958 — als vereiste stelde, 
dat aan de bestuurder-houder van de auto geen enkele schuld kon 
worden verweten. In casu viel aan de aansprakelijke autobestuur-
der wel degelijk schuld te verwijten 2*5. 
Het Tribunal Fédéral besliste in dit arrest voorts nog, dat er dui-
delijk onderscheid gemaakt dient te worden tussen matiging op grond 
van eigen schuld bij de gelaedeerde en matiging op grond van welwil-
lendheid bij het handelen van de laedens 24β. „Pour une réduction de 
l'indemnité dans ce sens (bij welwillendheid, M.), il n'est pas néces-
saire que la course ait presenté pour le défunt un caractère dangereux 
dont il aurait pu se rendre compte. Si cela avait été le cas, par exemple 
si le défunt avait accepté de faire la course malgré l'ébriété manifeste 
du conducteur on verrait là une faute concurrente au sens de l'art 
44 al. 1 CO., qui serait d'une plus grande portée qu'une simple cir-
constance justifiant une réduction au sens de l'art. 43 CO." Hierna 
zullen wij de matigende invloed behandelen van eigen schuld bij de 
gelaedeerde, die in Zwitserland mogelijk is op grond van een afzon-
derlijk art. 44 lid 1 CO. 
Tenslotte zij nog verwezen naar een arrest van 18 mei 1954 van 
het Cour d'appel de Fribourg 247. Het balkon van een Zwitsers chalet 
op een „propriété privée" was ingestort. Tengevolge van deze in-
storting werd een wandelaar die zich daar bevond zonder uitdrukke-
lijke toestemming van de eigenaar, maar krachtens „une simple to-
lérance usuelle", gewond. De eigenaar werd aansprakelijk gesteld 
krachtens art. 58 CO., welk artikel enigszins te vergelijken valt met 
ons art. 1405 B.W. De schadevergoeding werd onder toepassing van 
art. 43 CO. met 1/5 deel gematigd. Er werd overwogen: „La cou-
tume observée constitue pour le propriétaire une charge sans aucune 
contre-prestation, et le service ainsi rendu est une circonstance par-
ticulière dont le juge peut tenir compte". 
I M Vgl. in dezelfde zin een vonnis van het Bezirksgericht Lenzbourg 8 nov. 1931, 
SJZ 29, pag. 284. 
215 zelfs zware schuld. Toch oordeelde het TJ7. matiging op grond van welwillend-
heid mogelijk. Naar onze mening moet matiging dan uitgesloten worden geacht. VgL 
hiervoor hoofdstuk VI, par. 1. 
£«β VgL in dit verband ook een arrest T.F. van б oct 1931, RO 57 H 471. 
247 Vgl. Jurisprudence des notaires vaudois 22, nr. 99, pag. SI. 
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11. Aansprakelijkheid bij „eigen schuld" van de benadeelde. 
Sinds 1916 2 4 e wordt door de jurisprudentie algemeen aanvaard, dat 
eigen schuld van de gelaedeerde kan leiden tot een verminderde aan­
sprakelijkheid van de laedens 2 4 e. Voordien leidde een absolute door­
voering van het zogenaamde integraliteitsprincipe tot alles of niets: 
een plicht tot algehele, volledige schadevergoeding indien eigen schuld 
bij de benadeelde ontbrak, het totaal vervallen van die plicht indien 
bij de benadeelde eigen schuld aanwezig was 2 S 0. Dit ongenuanceerde 
systeem kon uit billijkheidsoverwegingen niet langer meer worden 
gehandhaafd. Jurisprudentieel recht zorgde buiten de wet om voor 
een bevredigende oplossing door een vermindering van de aanspra­
kelijkheid van de laedens mogelijk te achten die in evenredige ver­
houding staat tot de mate van eigen schuld bij de gelaedeerde 2S1. 
Door de Hoge Raad wordt geen wettelijke motivering van deze 
mogelijke aansprakelijkheidsbeperking gegeven 2 И . De schrijvers po­
gen een theoretische grondslag te geven aan deze vermindering van 
de aansprakelijkheid. In hun opvattingen lopen zij nogal uiteen 2 M , 
maar aan de billijkheid van het gevormde jurisprudentierecht twijfelt 
niemand. H. Drion schrijft over een „klaarblijkelijk billijk systeem" 
2 5 4
, Kutten over „een door de rechter op grond van de billijkheid ge­
vormde regel" 2 5 5. 
Naar onze mening is dit rechtersrecht slechts te begrijpen tegen 
de achtergrond van een algemene matigingsidee, die de behoefte aan 
een mogelijke corrigerende werking van de billijkheid op het gebied 
van de schadevergoeding tot uitdrukking brengt. De inhoud van de 
tussen laedens en gelaedeerde ontstane rechtsbetrekking zal door de 
rechter worden vastgesteld in termen die duiden op een onrechtma­
tige gedraging van de laedens. Van diens positie gaat immers het hui­
dige — en waarschijnlijk ook het toekomstige — wettelijke systeem 
uit bij de regeling van de aansprakelijkheid uit wanprestatie of on­
rechtmatige daad. Toch moet bij het opsporen van de inhoud van die 
rechtsbetrekking vanzelfsprekend rekening worden gehouden met de 
belangen van de gelaedeerde. Bij eigen schuld van de gelaedeerde 
dient de rechter derhalve, na te zijn uitgegaan van de positie van de 
laedens en na de aansprakelijkheid van deze laatste in principe te heb-
248 met name sinds een arrest H.R. 4 febr. 1916, NJ 1916, 450, W. 9949. 
249 In Frankrijk geeft LUCIENNE RIPERT a.w., pag. 112 e.V., een beschouwing 
over de invloed van de „faute de la victime" op de schadevergoedingsplicht van de 
benadelen 
250 Vgl. R. J. POLAK, diss, a.w., pag. 54 en 55, met de daar vermelde jurisprudentie. 
211 Vgl. voor enige rechtspraak ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 497. 
252 Vgl. HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 163. 
259 Vgl. enige opvattingen die staan vermeld in een artikel van L. E. H. RUTTEN 
over : Mede-schuld, VR 1954, met name pag. 5 en 6. 
254 HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 163. 
255 Vgl. ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 498, en L. E. H. RUTTEN, artikel VR 
1954, pag. 6. 
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ben vastgesteld, als het ware op zijn schreden te kunnen terugkeren en 
deze aansprakelijkheid te kunnen verminderen, te kunnen matigen, 
juist met het oog op factoren gelegen aan de zijde van de benadeelde. 
De regel dat eigen schuld van de benadeelde leidt tot een vermin-
derde aansprakelijkheid van de benadeler, vormt volgens Rutten ï5e 
een compromis tussen de beide hoofdregels, enerzijds, dat hij die zich-
zelf schade berokkent, deze zelf moet dragen en anderzijds, dat de 
door een onrechtmatige daad veroorzaakte schade door de dader 
moet worden vergoed. Naar onze mening kan dit compromis in een 
wetssystematiek die uitgaat van de aansprakelijkheid van de laedens, 
op de meest zuivere wijze worden bereikt via de wettelijke mogelijk-
heid tot matiging, tot beperking of vermindering van deze aanspra-
kelijkheid. 
Onjuist achten wij de opmerking van van Boeschoten 257, die in de 
bevoegdheid tot beperking van de schadevergoeding bij medeschuld 
van de aangeredene (ingevolge art. 31 lid 5 van de Wegenverkeers-
wet) slechts een oneigenlijk matigingsrecht ziet, omdat hiermede 
slechts een bevoegdheid tot verdeling van de aansprakelijkheid wordt 
gegeven. De aansprakelijkheid wordt immers niet verdeeld tussen bei-
de partijen. Slechts de laedens wordt aansprakelijk gesteld, niet de 
gelaedeerde. Het gevolg van de vermindering van de aansprakelijk-
heid van de laedens is, dat de gelaedeerde de door hem zelf geleden 
schade gedeeltelijk ook zelf moeten blijven dragen. 
Ook kunnen wij niet meegaan met de door Slagter г м voorgestelde 
procedure, waarin de benadeelde die eigen schuld heeft, weliswaar 
zijn recht op volledige schadevergoeding kan geldend maken, doch 
tegelijkertijd veroordeeld kan worden tot voldoening van een door 
de benadeler tegen hem reconventioneel ingestelde regresvordering. 
Zowel van Boeschoten als Slagter gaan naar onze mening te zeer uit 
van beide polen van de rechtsbetrekking: laedens en gelaedeerde. Ook 
al moge bij het opsporen van de inhoud van de rechtsbetrekking in 
wezen beide polen op elkaar worden betrokken, dit neemt niet weg 
dat de wet uitgaat van de daad en de hieruit voortvloeiende aanspra­
kelijkheid van de laedens. De invloed van factoren gelegen aan de 
zijde van de gelaedeerde, kan dientengevolge vanuit een oogpunt van 
wetssystematiek het beste tot uiting worden gebracht via een vermin­
dering, een matiging van de aansprakelijkheid, waarvan men immers 
is uitgegaan. 
In dit verband willen wij wijzen op de algemeen luidende formu­
lering van art. 44 lid 1 C O . : „Le juge peut réduire les dommages-
ZM ter plaatse ab in de voorgaande noot vermeld. 
»57 С. D. VAN BOESCHOTEN, opstel, a.w., pag. 34. 
tie W. J. SLAGTER, a.w., pag. 263. 
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intérêts, ou même n'en point allouer *S9, lorsque la partie lésée a con-
senti à la lésion ou lorsque des faits dont elle est responsable ont con-
tribué à créer le dommage, à l'augmenter, ou qu'ils ont aggravé la 
situation du débiteur". Wetssystematisch gezien lijkt ons deze formu-
lering beter dan die van art. 59 lid 2 van de Zwitserse Wegenver-
keerswet van 19 december 1958, die luidt: „Si néanmoins le déten-
teur prouve qu'une faute du lésé a contribué à l'accident, le juge 
fixe l'indemnité en tenant compte de toutes les circonstances". 
Het begrip „eigen schuld" is omstreden. Volgens Rutten ïeo wordt 
hiermede bedoeld een laakbare handelwijze van de benadeelde. Naast 
de daad van de dader moet ook deze handelwijze van de benadeler 
in adaequaat causaal verband staan tot de ontstane schade. Door 
deze omschrijving zijn niet alle problemen opgelost. Met name moet 
ons inziens in het oog worden gehouden, dat in sommige gevallen 
ook een bepaalde gedraging van de benadeelde „zonder schuld" aan-
leiding moet kunnen geven tot matiging van de schadevergoedings-
plicht van de benadeler. De risicogedachte moet ook hier naast de 
schuldgedachte een zelfde aanvullende rol kunnen spelen, als bij de 
beantwoording van de vraag óf er aansprakelijkheid aanwezig is , β 1. 
Hierbij moet men niet zover gaan dat men aan het „eigen risico" 
van de benadeelde de alles beheersende plaats toekent. Dit laatste ge­
beurt in de visie van Bruins, Ribbius en R. J. Polak. Deze auteurs 
plaatsen de risicogedachte centraal. Zij doen dit niet alleen bij het 
zoeken naar een antwoord op de vraag naar de rechtsgrond van de 
plicht tot schadevergoeding van de laedens, maar ook — en geheel 
consequent in hun gedachtengang — bij het bepalen van de beperken­
de invloed die gedragingen van de gelaedeerde op de omvang van 
deze schadevergoedingsplicht zouden kunnen hebben г в 2. 
Naar onze mening moet de risicogedachte hier slechts een beperkte 
aanvullende rol kunnen spelen. Evenals bij het bepalen van de grond­
slag der aansprakelijkheid moet de schuldgedachte voorop staan. 
Daarnaast moet de rechter echter de schadevergoeding kunnen mati­
gen bij bepaalde gedragingen van de benadeelde „zonder schuld". Dit 
zou per analogie mogelijk moeten zijn bij die soorten gedragingen van 
de gelaedeerde die als gedragingen van de laedens de aansprakelijk-
ZSB Op bet probleem van het geheel en al ontbreken van de aansprakelijkheid van 
de laedens bij zeer ernstige „eigen schuld" van de gelaedeerde, zullen wij in het kader 
van ons onderwerp niet ingaan. Dit is immers geen kwestie van matiging, maar van 
het al dan niet bestaan van de aansprakelijkheid zelf. 
280 Vgl. ASSER-RUTTEN, a-w., 2e stuk, pag. 498. 
261 Vgl. in deze zin ook J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 11. 
282 G. W. J. BRUINS, a.w., pag. 177, H. R. RIBBIUS, a.w., pag. 218 e.V., en R. J. 
POLAK, diss., a.w., pag. 175 en ook pag. 56 e.v. 
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held van deze laatste ingevolge de wet zouden kunnen grondvesten z e s . 
In tegenstelling tot Beekhuis, die zich tegen een algemene mati-
gingsbevoegdheid keert 2β4, menen wij dat die soorten gedragingen 
niet met zoveel woorden in de wet behoeven te worden opgesomd. 
Wel moet ons inziens de term „eigen schuld" in de wet worden ver­
meden. Het gebruik hiervan zou de indruk kunnen geven, dat de ri-
sicogedachte bewust door de wetgever zou zijn buitengesloten 2 e s. 
Beter zou zijn een bepaling ongeveer in de geest van het hiervoor ver­
melde Zwitserse art. 44 lid 1 CO., waarin zeer neutraal wordt gespro­
ken over: „les faits dont elle est responsable" 2ββ. Dat de rechter dan 
tot een verantwoorde toepassing van deze bepaling zal weten te ko­
men, is een verwachting die wij baseren op de Zwitserse rechtspractijk. 
Deze geeft ons tenminste een zeer goed voorbeeld van matiging van 
schadevergoeding op grond van een gedraging van de benadeelde die 
niet door de schuldgedachte is gekaraktiseerd. Zoals wij zagen, kan 
in Zwitserland krachtens art. 54 CO. iemand die ontoerekeningsvat­
baar moet worden geacht, „incapable de discernement", voor zover 
de billijkheid zulks eist, toch worden veroordeeld tot gehele of ge­
deeltelijke vergoeding van de door hem toegebrachte schade. Door 
analoge toepassing van dit artikel wordt zijn werkingssfeer door de 
Zwitserse rechtspraak uitgebreid tot gedragingen van de gelaedeerde 
die aanleiding kunnen geven tot vermindering van de aansprakelijk­
heid van de laedens. 
Duidelijk is de formulering van een arrest T.F. van 23 november 
1925 ί β 7, dat ging over een zwakzinnige benadeelde. „Aus Rücksich-
ten der Billigkeit kann ein mitwirkendes Verhalten eines Urteilsun-
fähigen Verletzten gleich behandelt werden, wie das einer zurech-
nungsfähigen Person, in dem der analogen Anwendung von art. 54 
O.R. im Rahmen des art. 44 O.R. nichts entgegen steht". In enige 
andere arresten van het Tribunal Fédéral komt deze zelfde gedachte 
Z63 Vgl. in deze zin HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 166 en 167, waar 
dezelfde gedachte wordt uitgewerkt ten aanzien van het weerlegbaar vermoeden van 
schuld, dat neerkomt op een omkering van de bewijslast. Vgl. ook R. J. POLAK diss., 
a.w., pag. 59. 
Eventueel zou dit ook mogelijk moeten zijn bij een gebeurtenis aan de zijde van de 
gelaedeerde die als gebeurtenis aan de zijde van de laedens de aansprakelijkheid van 
deze laatste zou kunnen grondvesten. Wij denken b.v. aan de gebeurtenis omschreven 
in art 1405 B.W. aanhef, laatste zinsnede. Gemakshalve zullen wij in de loop van deze 
paragraaf vaak alléén spreken over : gedragingen van de gelaedeerde. 
IM J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 11. 
tes Ook L. E. H. RUTTEN schrijft in dit verband over de dubbelzinnige betekenis 
van het woord „schuld". Vgl. diens artikel VR 1954, pag. 7. 
tM Hetgeen wij als volgt zouden willen vertalen : gebeurtenissen waarvan de gevolgen 
voor rekening van gelaedeerde komen. In deze vertaling wordt het in dit verband minder 
gelukkige, te juridisch getinte woord „aansprakelijk" vermeden. 
Art 51 lid 2 van de oude Zwitserse Code des Obligations (van 1884) ging nog enkel uit 
van de schuldgedachte : „S'il y a ¿gaiement une faute imputable à la partie lésée le juge 
peut réduire etc.". 
ter RO 51 II 517, JT 1926 I 332. 
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naar voren
 ΐ β 8
, ook voor wat betreft de gedragingen van een nog zeer 
jeugdige gelaedeerde aan wie vanwege ontoerekeningsvatbaarheid 
onmogelijk eigenlijke medeschuld kon worden verweten 2β9. 
Ten aanzien van de gedragingen van de krankzinnige gelaedeerde 
komt Rutten voor ons huidige recht tot een zelfde resultaat ï70. Toch 
laat het begrip „medeschuld", waarvan Rutten de dubbelzinnigheid in 
dit verband erkent, een dergelijke oplossing nauwelijks toe. Door 
Hofmann-Drion-Wiersma 271 wordt dit standpunt van Rutten dan 
ook niet onderschreven. 
Een tweede voorbeeld waarin matiging mogelijk zou moeten zijn van-
wege zekere gedraging van de gelaedeerde die niet onder het gang-
bare begrip „eigen schuld" is te rangschikken, ontlenen wij aan Beek-
huis ï72. Deze wijst op art. 31 van de Wegenverkeerswet, dat op bij-
zondere wijze de aansprakelijkheid regelt van de eigenaar of houder 
van een motorrijtuig. Volgens Beekhuis zou de gedachte die aan dit 
artikel ten grondslag ligt, de rechter ook moeten veroorloven op grond 
van veronderstelde schuld van de gelaedeerde automobilist te ma-
tigen. 
Intussen moet in sommige gevallen niet alleen matiging mogelijk 
worden geacht van de op schuld gegrondveste aansprakelijkheid van 
de laedens bij sommige gedragingen van de gelaedeerde zonder schuld, 
maar ook van de op de risicogedachte gegrondveste aansprakelijk-
heid bij eigenlijke medeschuld van de gelaedeerde. Ook matiging van 
risico-aansprakelijkheid van de laedens bij een gedraging van de ge-
laedeerde of eventuele gebeurtenis aan diens zijde die eveneens door 
de risicogedachte is gekaraktiseerd, is ons inziens denkbaar. 
Al deze mogelijkheden van samentreffen kunnen als volgt schema-
tisch worden weergegeven: 
268 Vgl. b.v. RO 54 II 140, JT 1928 I 290 ; RO 58 II 29, JT 1932 I 359 ; RO 60 II 44. 
JT 19321 290 en Cours de Justice Genève 25 februari 1949, SJ 1950, pag. 36. 
De matiging wordt vaak gebaseerd op „de omstandigheden" van art. 43 CO. en niet 
op artikel 44 CO., dat dan klaarblijkelijk voor de eigenlijke medeschuld wordt gere-
serveerd, waartoe de tekst van dit artikel echter geenszins dwingt. 
Ζβ> Ten aanzien van iets oudere kinderen oordeelde het T.F. herhaaldelijk, dat hen 
wel degelijk eigen schuld, zij het soms in verminderde mate, kon worden verweten. Deze 
gaf telkens aanleiding tot matiging van de verschuldigde schadevergoeding. Vgl. b.v. 
T.F. 12 dec. 1940, RO 66 II 197, JT 1941 I 104 (gelaedeerde was kind van 13 jaar) ; 
T.F. 7 juni 1945, RO 71 II 117, JT 1946 I 18 (ook hier was gelaedeerde 13 jaar) ; en 
T.F. 7 maart 1946, RO 72 II 198 (hier was de benadeelde bijna 8 jaar oud). 
De schuld van de ouders van een dergelijke benadeelde kan niet als „eigen schuld" van 
deze laatste in aanmerking worden genomen, maar hoogstens als iedere schuld van een 
derde de schuld van de dader in haar grootte beïnvloeden en zo de omvang van de door 
deze verschuldigde schadevergoeding beperken. Vgl. b.v. arresten T.F. 21 febr. 1915, 
RO 41 II 223, JT 1915 I 496; 26 juni 1934, RO 60 II 218, JT 1935 I 43; en 26 jan. 
1945, RO 71 Π 48, JT 93 I 510. 
170 L. E. H. RUTTEN, artikel VR 1954, pag. 7. 
Z71 a.w., pag. 166. 
m J. H. BEEKHUIS, rede, a.w., pag. 11 e.V., met name pag. 13. 
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Aansprakelijkheid van gematigd door gedragingen van de 
de laedens gelaedeerde (of evt. ge­
beurtenis aan diens zij­
de). 
(centraal) schuld * — 1 —; — J (centraal) eigen schuld 
(in sommige gevallen:) 3 - ^ " ^ ^ г - » ί"1 so111™^6 gevallen:) 
risico, in ieder geval: X^- А 5 gedraging of evt. een 
zonder schuld. gebeurtenis gekarakti-
seerd door risicoge-
dachte, in ieder geval 
niet door de schuldge­
dachte. 
De Zwitserse rechtspraak verschaft ons een mooi voorbeeld van 
de mogelijkheid die in bovenstaand schema staat aangeduid met het 
cijfer 3. Op 11 mei 1933 oordeelde het Tribunal Fédéral ï78 over het 
volgende geval. In de bocht van een weg waagt een gezien de om-
standigheden te hard rijdende automobilist zich op de tramrails die 
zich in het macadam van die weg bevinden. In die bocht lagen de 
tramrails en het macadam daaromheen nog op gelijk niveau, zoals 
het hoort. Na die bocht blijken de tramrails plotseling 10 tot 15 cen-
timeter hoger te liggen dan het macadam van die weg. Mede door 
zijn hoge snelheid kan de automobilist niet meer tussen die rails van-
daan komen: wanneer hij dit toch probeert, slaat hij met zijn auto 
om. De trammaatschappij, eigenaresse van de rails, een „ouvrage" in 
de zin van art. 58 CO., wordt op grond van dit artikel aangesproken. 
Haar aansprakelijkheid vanwege dit „défaut d'installation" wordt 
door het T.F. weliswaar in beginsel aanvaard, doch tegelijk wordt aan 
de automobilist in ernstige mate medeschuld verweten. „Le deman-
deur aurait pu éviter l'accident, mais sans la différence de niveau 
dont on a parlé, l'accident ne se serait pas non plus produit". Het 
T.F. overweegt vervolgens uitdrukkelijk: „La faute concomitante 
de la victime entre en considération même lorsque la responsabilité 
du défendeur est purement causale". De trammaatschappij werd uit-
eindelijk veroordeeld tot een vierde van de voor de automobilist ont-
stane schade ^74. 
»73 RO 59 Π 166, JT 1933 I 592. 
174 Ook in haar arrest van 12 november 1915, RO 41 Π 687, werd door het T.F. 
een aansprakelijkheid ex artikel 58 CO. gematigd op grond van eigen schuld bij de 
benadeelde. Het betrof hier echter een „défaut d'entretien" en geen „vice de construc-
tion" van een „ouvrage" (in casu een lift). Vgl. voorts een soortgelijk geval in een arrest 
T.F. 14 dec. 1943, RO 69 II 394, JT 1944 I 241. Ook valt nog te wijzen op een arrest 
T.F. 7 maart 1946, RO 72 Π 198, JT 94 I 514, waarin eigen schuld van een kind werd 
afgewogen tegen het „Bahnbetriebsgefahr" van een spoorwegovergang. 
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Van de in het bovenstaand schema met het cijfer 4 aangeduide mo-
gelijkheid geeft het arrest T.F. 16 april 1943 275 een voorbeeld. Het 
ging over een botsing tussen een trein en een auto. Er werd overwo-
gen: „S'agissant pour l'un et l'autre d'une responsabilité causale, il 
faut considérer l'importance respective des risques d'exploitation in-
hérents aux 2 moyens de transport afin de proportionner à ces risques 
la part de la responsabilité imputable". 
Dit arrest brengt ons op de moeilijke vraag: naar welke maatstaf 
de rechter de omvang van zijn matiging zal moeten vaststellen? Bij de 
mate van iedere matiging gaat het om een waardering van de eisen 
der correctieve billijkheid in concreto. Nu in wezen de gedragingen 
van beide partijen aan het ontstaan van de door de één geleden scha-
de hebben meegewerkt, tracht men wel die gedragingen op de een of 
andere wijze onderling te vergelijken en af te wegen om zo tot een 
verantwoorde vermindering van de aansprakelijkheid van de ander 
te geraken. 
De rechtspraak aanvaardt als vergelijkingscriterium de mate van 
de schuld 27e. In de in bovenstaand schema aangegeven mogelijkhe-
den 2, 3 en 4 komt men hiermede echter niet uit. Daar zou het cri-
terium te gebruiken zijn dat Losecaat Vermeer 277 aanwijst, te weten: 
de graad van waarschijnlijkheid waarmede de schade als gevolg van 
de handeling van de andere partij kon worden verwacht. Rutten 
merkt op ί 7 β dat dit als het ware neerkomt op een afweging van het 
juridische begrip adacquate causaliteit. 
In onze ogen betekent dit, dat bepaald moet worden in hoeverre 
het eenmaal gelegde adacquate causaliteitsverband tussen de gedraging 
van de laedens en de schade geacht moet worden te zijn verzwakt 
door de als een van buiten komende, samenlopende oorzaak te be­
schouwen gedraging van de gelaedeerde. Principieel ligt deze mati­
ging op grond van gedragingen van de gelaedeerde niet ver af van 
matiging bij een adaequaat causaliteitsverband dat als het ware is 
verzwakt door een eveneens van buiten komend „toeval" of „ele­
ment van overmacht" и · . Het verwondert ons dan ook niet, dat Car-
bonnier ï80 bij de bespreking van de „responsabilité délictuelle" de 
275 RO 69 II 150. 
ζτβ In de literatuur wordt ook wel een ander criterium aangegeven : vgl. de schrijvers 
aangegeven door HOFMANN-DRION-WIERSMA, a.w., pag. 164, noot 2. 
£77 ASSER-LOSECAAT VERMEER, Verbintenissenrecht, Ie stuk, Zwolle 1939, 
pag. 214. 
ï78 L. E. H. RUTTEN, artikel VR 1954, pag. 4. 
279 Aan deze laatste soort matiging hebben wij in dit hoofdstuk, par. 9, een beschou-
wing gewijd. 
280 JEAN CARBONN1ER, a.w., Π, pag. 590 e.V., met name pag. 593, 594 en 595. 
202 
„force majeure" op één lijn stelt met de „faute de la victime" 281, 
welke beide omstandigheden hij beschouwt als een mogelijke „cause 
étrangère non imputable". Beide omstandigheden moeten niet alleen 
in de weg kunnen staan aan het leggen van het vereiste adacquate 
causaliteitsverband tussen de daad van de laedens en de schade, maar 
zo nodig ook de gevolgen van een dergelijk causaliteitsverband dat 
eenmaal is gelegd, kunnen verzachten. 
Waar echter de mate van eigen schuld van de gelaedeerde wél zal 
kunnen worden afgewogen tegen de mate van schuld van de laedens, 
zal een matiging via de hierboven aangegeven weg van verzwakking 
van het adacquate causaliteitsverband niet nodig zijn. Het door Lo-
secaat Vermeer bedoelde waarschijnlijkheidselement wordt dan on-
dergebracht bij het begrip schuld 282. 
Wij willen erop wijzen, dat bij de afweging en vergelijking van de 
gedragingen van beide partijen de eigen schuld van de gelaedeerde 
ons inziens niet per se en altijd als rechtens irrelevant behoeft te wij-
ken voor opzet van de laedens. Ook het risico van de een zal niet 
altijd geheel en al overschaduwd behoeven te worden door de schuld 
van de ander. Naast de schuldgedachte heeft de risicogedachte voor 
sommige gevallen haar eigen waarde, die niet zal kunnen worden 
verloochend. 
Ook al moge een zekere hiërachie voor wat betreft het karakter 
van de gedragingen in beginsel richting kunnen geven bij het al dan 
niet aannemen van aansprakelijkheid en het bepalen van de omvang 
daarvan г в з : deze hiërarchie kan niet onder alle omstandigheden in 
absolute vorm worden doorgevoerd. Soms zal bij opzettelijk toege-
brachte schade de eigen schuld van de benadeelde de dader niet van 
een deel van zijn aansprakelijkheid kunnen ontheffen 28*. Soms zal 
echter eigen schuld van de benadeelde wel degelijk een vermindering 
van die door opzet ontstane aansprakelijkheid moeten kunnen teweeg 
281 en met een „fait ou faute d'un tiers". Vgl. ook К. OFTINGER, a.w., I, Allge­
meiner Teil, pag. 79 e.V., die bij de bespreking van „Haftung für Teilursachen" telkens 
de invloed bespreekt van : „Konkurrierender Zufall, konkurrierendes Verhalten eines 
Dritten" en „konkurrierendes Verhalten des Geschädigten". 
Op de problemen die rijzen, wanneer de schade wordt veroorzaakt door onrechtmatig 
handelen van verschillende personen, zullen wij in het kader van ons onderwerp niet 
nader ingaan. Mededaderschap van de één kan immers op zich de aansprakelijkheid 
jegens de benadeelde van de ander niet verminderen. Dit is vaste rechtspraak bij ons 
en ook het heersende systeem in Frankrijk en Zwitserland. In het nieuw B.W. zal van 
dit stelsel wel niet worden afgeweken. De moeilijkheden zullen zich dientengevolge 
vooral blijven afspelen bij het uitoefenen van verhaal tussen de daders onderling. 
181 Vgl. ASSER-LOSECAAT VERMEER, a.w., pag. 214. 
283 Vergelijk in dit verband de regresregel die is vastgesteld in artikel SI CO. en 
die geldt voor het geval dat meerdere personen aansprakelijk zijn voor dezelfde schade 
„en vertu de causes différentes (acte illicite, contrat, loi")". Die regel luidt : „Le dom-
mage est, dans la règle, supporté en première ligne par celle des personnes responsables 
dont l'acte illicite l'a déterminé et, en dernier lieu, par celle qui, sans qu'il y ait faute 
de sa part ni obligation contractuelle en est tenue aux termes de la loi". 
284 Vgl. in deze zin b.v. H.R. 11 maart 1938, NJ 1939, 128 met onderschrift van E. 
M. M(EUERS), en in Zwitserland T.F. 25 noy. 1942, RO 68 II 283, JT 1943 I 274. 
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brengen M5. Op overeenkomstige wijze moet worden geoordeeld ten 
opzichte van de verhouding tussen een door risico getypeerde gedra-
ging van of gebeurtenis bij de één, en een door schuld gekaraktiseerde 
gedraging van de ander 28e. 
Intussen behoeven al deze mogelijkheden niet door de wet te wor-
den voorzien en geregeld. Het zou voldoende zijn, indien als mati-
gingsgrond in de toekomstige wet zou worden opgenomen: de om-
standigheid dat een eigen gedraging van de gelaedeerde, of eventuele 
gebeurtenis aan zijn zijde, heeft bijgedragen tot het ontstaan of de ver-
meerdering 2 β 7 van de schade waarvan vergoeding wordt gevorderd. 
Hiermede zou op bevredigende wijze een wettelijke grondslag zijn 
gegeven aan het huidige jurisprudentiële recht betreffende de eigen 
schuld van de benadeelde. Bovendien zou hiermee de mogelijkheid 
zijn geschapen tot een ruimere uitbouw van dit recht, zoals die hier-
boven werd beschreven. Het is onze vaste overtuiging, dat de rechter 
een dergelijke mogelijkheid op verantwoorde wijze zou weten te be-
nutten. 
12. Conclusie vervat in schematisch overzicht. 
In het bovenstaande gaven wij een beschouwing over de behoeften 
aan en de mogelijkheden van matiging van schadevergoeding in de 
rechtspractijk. Wij maakten hierbij onder meer gebruik van gegevens 
uit de Zwitserse rechtspractijk. Eerder, in hoofdstuk VI, bespraken 
wij de invloed die de mate van schuld en de draagkracht aan de 
zijde van de laedens kunnen hebben op de omvang van diens schade-
vergoedingsplicht. Wij zagen i88, dat het gebaseerd zijn van de aan-
sprakelijkheid op een vermoeden van schuld of op risico op zich geen 
grond tot matiging kan opleveren. 
Wij menen de resultaten van ons onderzoek thans het beste te kun-
nen weergeven in een schematisch overzicht van matigingsfactoren 
die naar onze overtuiging in het toekomstig Burgerlijk Wetboek op 
enuntiatieve wijze zouden kunnen en moeten worden aangeduid. In 
285 Vgl. in die zin b.v. een arrest T.F. 25 september 1935, RO 61 II 228, JT 1936 I 84. 
zee Vgl. over deze verhouding in Frankrijk naar aanleiding van medeschuld van de 
benadeelde bij een aansprakelijkheid ex art. 1384 al.l (fait de la chose): RENé SA VA-
TIER in een noot onder een arrest Ch. Requêtes 12 april 1934, D. 1934.1.41, en ook 
in diens Traiti de la responsabilité civile, I, 2e éd. Paris 1951, pag. 495 e.v. 
2β7 Op deze wijze kan in de wet tevens indirect de verplichting van de benadeelde 
tot beperking van de schade worden uitgedrukt Komt de benadeelde deze plicht niet 
na, dan zal de rechter de schadevergoeding kunnen matigen met de omvang van die 
meerdere schade, maar ook met minder. De betwistbare constructie die deze meerdere 
schade steeds geheel buiten het adacquate causaliteitsverband wil houden, zal kunnen 
worden vermeden. Vgl. de critiek op deze constructie, die o.m. wordt gebruikt in een 
arrest H.R. 24 april 1931, NJ 1931, 1321, W. 12344, bij ASSER-LOSECAAT VER-> 
MEER, a.w., pag. 214, en bij E. M. M(EIJERS) in diens noot onder genoemd arrest 
in de NJ. 
888 VgL hiervoor hoofdstuk VI, slot van par. 1. 
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dit schema verwerken wij de ons inziens noodzakelijke correcties en 
aanvullingen op het voorlopige schematisch overzicht dat wij hier-
voor in hoofdstuk V hebben gegeven van in Nederland als zodanig 
aangewezen mogelijke matigingsgronden. De in de wet op te nemen 
matigingsfactoren werden in bedoeld hierna volgend schema cursief 
gedrukt. Achter deze factoren gaven wij telkens aan, welke moeilijk 
liggende gevallen met behulp van deze factoren in ieder geval tot een 
billijke oplossing zouden kunnen worden gebracht. 
Volledigheid in alle opzichten zullen wij wel niet hebben weten 
te bereiken. Zouden wij ons erop gaan beroemen het matigingspro-
bleem op uitputtende wijze te hebben behandeld, dan zouden wij in 
strijd komen met ons standpunt, dat zelfs de wetgever dit niet ver-
mag. Wij betoogden immers 289, dat de wetgever via de weg van een 
enuntiatieve opsomming van matigingsfactoren ruimte moet laten 
voor de rechter om het matigingsrecht overeenkomstig de eisen van 
de corrigerende billijkheid in de practijk verder uit te bouwen. 
Toch menen wij, dat de in ons schema aangegeven matigingsfacto-
ren de rechter in staat zullen stellen de meerderheid van moeilijk lig-
gende gevallen die met de zwart-wit oplossing: alles óf niets, aller-
minst worden gebaat, tot een bevredigende en billijke oplossing te 
brengen. 
Aan de hand van ons schema moet het gemakkelijk zijn een alge-
mene matigingsbevoegdheid voor de rechter zoals die door ons wordt 
voorgestaan, in een of meerdere wetsartikelen neer te leggen. De uit-
eindelijke redactie van zo'n (zulke) wetsartikel(en) laten wij echter 
gaarne over aan hen die met dergelijke werkzaamheden reeds grote 
ervaring hebben opgedaan. 
289 Vgl. hiervoor hoofdstuk V, par. 2. 
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SCHEMA VAN MATIGINGSGRONDEN Dffi IN HET NIEUW B.W. ENUNTIATIEF ZOUDEN MOETEN WORDEN OPGESOMD. 
Aan de zijde van de hederá 
(Indien men aansprakelijk is voor 
de daden van anderen, doen zich 
bij de toepassing van deze mati-
gingsfactoren complicaties voor. 
Vgl. hiervoor dit hoofdstuk par. 
8) 
lichte schuld 
(niet toepasselijk bij 
aansprakelijkheid 
zonder schuld) 
verzwakt 
causaliteiljverband 
welwillendheid 
geringe draagkracht 
b.v. 
bij aansprakelijkheid van jeugdige kinderen. 
indien schuld licht is in verhouding tot bedrag van toegebrachte schade. 
bij noodzakelijkheid snel een beslissing te nemen. 
bij beroepsaansprakeüjkheid. 
bij onvoorzienbaarheid van het bedrag der schade. 
bij moeilijke overmachtssituaties na overeenkomst: vgL „clausuia rebus 
sic stantibus"-gevallen. 
< door praedispositie slachtoffer. 
door bijzondere aard of waarde van beschadigd voorwerp. 
door samenlopend element van overmacht bij aansprakelijkheid uit 
onrechtmatige daad. 
b.v. bij beroepsaansprakelijkheid. 
bij aansprakelijkheid van geestelijk gestoorden. 
Aan de zijde van de gelaedeerde 
| gedraging (of evt. gebeurtenis) 
I die heeft bijgedragen tot het 
ι ontstaan of de vermeerdering 
I van de schade 
die gekarakteriseerd wordt door de schuldgedachte. 
die gekarakteriseerd wordt door de risicogedachte (slechts in sommige ge­
vallen; analoog te bepalen aan de hand van de gevallen waar de risico-
gedachte ten grondslag ligt aan de aansprakelijkheid zelf). 
BESLUIT 
Boek 6 ontwerp nieuw Burgerlijk Wetboek 
Gekomen aan het einde van onze studie over matiging van schade-
vergoeding, willen wij in dit besluit nog enige aandacht wijden aan 
de redactie op dit punt van boek 6, ontwerp nieuw Burgerlijk Wet-
boek, betreffende het algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht. 
Van dit boek 6 en de daarbij behorende toelichting, die door het 
driemanschap 1 werden opgesteld, hebben wij eerst kennis kunnen 
nemen, toen de voorgaande hoofdstukken reeds in handen van de 
drukker waren gesteld. Bij het schrijven van deze hoofdstukken 
hebben wij derhalve geen rekening kunnen houden met de inhoud 
van boek 6 en de toelichting daarop. Onze beschouwingen werden 
voornamelijk gebaseerd op het thans geldende verbintenissenrecht 
en op de behandeling van vraagpunt 10 betreffende de matigings-
bevoegdheid. 
In dit besluit willen wij pogen onze globale indruk weer te geven 
van de wijze waarop het driemanschap het matigingsrecht in het ont-
werp meende te moeten formuleren en de door de Tweede Kamer 
der Staten-Generaal aanvaarde conclusie op vraagpunt 10 meende te 
moeten verwerken. 
Over de uiteindelijke grond van het matigingsrecht vindt men in 
de toelichting van het ontwerp weinig. In het voorgaande stelden 
wij dat de wettelijke term matigen moet worden gezien in het licht 
van een door de wet gekanaliseerde corrigerende werking van de niet 
gestolde, steeds overblijvende billijkheid. In het ontwerp boek 6 
wordt de uitdrukking matigen herhaaldelijk gebezigd. Aan deze term 
wordt terecht de voorkeur gegeven boven een uitdrukking als naar 
billykkeid bepalen, die zou duiden op een aanvullende functie van de 
billijkheid en die een te grote leemte zou scheppen, welke door de 
rechter practisch volledig zou moeten worden opgevuld *. 
In het ontwerp boek 6 valt op dit regelmatige gebruik van de 
term matigen één duidelijke uitzondering aan te wijzen. Art. 6.3.6 
lid 1 bepaalt: 
„Kan een gedraging niet als een onrechtmatige daad aan de dader 
worden toegerekend wegens zijn jeugdige leeftijd of wegens een gees-
1 thans bestaande uit: J. DRION, O. DE GROOTH en F. J. DE JONG. 
Ζ In dit verband verwijzen wij naai onze beschouwing in hoofdstuk IV, par. S. 
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telijke of lichamelijke tekortkoming, dan is hij niettemin tot 
schadevergoeding gehouden, voor zover de billijkheid met inachtne-
ming van alle omstandigheden zulks medebrengt". 
Deze formulering wijst op een ander uitgangspunt dan dat welk aan 
de conclusie van de Tweede Kamer der Staten-Generaal op. vraagpunt 
16 ten grondslag ligt 3. Deze conclusie ging immers uit van de aan-
sprakelijkheid van geestelijk gestoorden, waarbij echter de hieruit 
voortvloeiende schadevergoeding gematigd zou kunnen worden. 
In het algemeen kunnen wij een formulering als in art. 6.3.6 lid 1 
ontwerp boek 6 werd gevolgd, niet bewonderen. Een dergelijke for-
mulering laat de vragen of er aansprakelijkheid is en hoever deze 
zich uitstrekt, te zeer beheersen door een volkomen onbepaalde bil-
lijkheid *. Overigens betreft het hier gelukkig een regeling van in-
cidentele aard. 
Deze regeling is ook van toepassing, indien de jeugdige leeftijd van 
de dader een reden is om hem zijn gedraging niet als onrechtmatige 
daad toe te rekenen. In het vorige hoofdstuk hebben wij aandacht ge-
schonken aan de aansprakelijkheid van zeer jeugdige kinderen s. Wij 
zagen hoe de rechter in moeilijke gevallen een „alles of niets" beslis-
sing zou kunnen vermijden door gebruik te maken van de hem toe 
te kennen bevoegdheid om op grond van lichte schuld de omvang te 
matigen van de schadevergoedingsplicht welke voortvloeit uit de 
eenmaal aanvaarde aansprakelijkheid van het kind. Zoals wij zullen 
zien, kent het ontwerp boek 6 géén matigingsbevoegdheid op grond 
van lichte schuld. Via de regeling van art. 6.3.6 lid 1 wil men nu 
blijkbaar toch bereiken, dat in moeilijk liggende gevallen van aan-
sprakelijkheid van jeugdige kinderen de noodzaak van een „alles of 
mets"-beslissing wordt weggenomen e. 
Wij vragen ons af, of men in deze opzet wel is geslaagd. De regeling 
van art. 6.3.6 lid 1 gaat uit van de gedachte, dat een jeugdig kind 
ondanks zijn ontoerekeningsvatbaarheid aansprakelijk kan worden 
gesteld voor de gevolgen van zijn gedraging en verplicht kan worden 
tot schadevergoeding. Het is zeer dubieus of deze gedachte aanvaard-
baar is. Tijdens de vraagpuntenprocedure heeft de Tweede Kamer 
zich hierover niet uitgesproken. Toen werd alleen de aansprakelijk-
heid van geestelijk gestoorden in beginsel aanvaard 7. 
Doch afgezien van deze principiële kwestie, biedt het ontworpen 
art. 6.3.6 lid 1 geen oplossing voor de moeilijk liggende gevallen 
waarin een gedraging wél als onrechtmatige daad aan een jeugdige 
dader kan worden toegerekend. Dit laatste doet zich met name voor 
bij een iets oudere, hoewel nog jeugdige minderjarige, die door zijn 
gedragingen vaker en gemakkelijker dan een zéér jeugdige, nog on-
3 Dit wordt ook erkend in de toelichting op art. 6.3,6. 
4 Vgl. in dit verband hetgeen wij betoogden in hoofdstuk 1, par. 7. 
5 Vgl. met name par. 2. 
β Vgl. de op één na laatste alinea van de toelichting op art. 6.3.6. 
7 In de conclusie op vraagpunt 16. 
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toerekeningsvatbare minderjarige schadelijke gevolgen voor een ander 
zal kunnen veroorzaken. 
In dergelijke gevallen is art. 6.3.6 niet van toepassing en blijft de 
noodzaak van een „alles of niets"-beslissing bestaan. De toelichting 
op art. 6.3.6 lid 1 zou weliswaar anders doen vermoeden, omdat 
daarin wordt gesproken 8 over het „niet of niet geheel toerekenen 
van de daad wegens jeugdige leeftijd". Wat men hiermee bedoelt, is 
echter niet duidelijk. De tekst van art. 6.3.6 lid 1 schept immers 
alleen de mogelijkheid om bij een (geheel) niet toerekenen van de daad 
naar de eisen van de billijkheid te nuanceren in de omvang van de 
eventueel toch verschuldigde schadevergoeding. 
Met andere woorden: wil de rechter een zwart-wit oplossing ver-
mijden en nuanceren in de omvang van de verschuldigde schadever-
goeding, dan zal hij volgens dit artikel de jeugdige dader als ontoe-
rekeningsvatbaar moeten beschouwen. Wij betwijfelen ten zeerste of 
dit uitgangspunt aanvaardbaar is en of hiermee een werkelijk bevre-
digende regeling van de aansprakelijkheid van jeugdige daders wordt 
bereikt. 
Na deze zijsprong naar aanleiding van de formulering van art. 
6.3.6 lid 1 willen wij aandacht schenken aan de wijze waarop het 
driemanschap de matigingsidee in het ontwerp boek 6 heeft neerge-
legd. In grote lijnen kan men het systeem van het ontwerp als volgt 
aangeven. 
Afdeling 9 van de eerste titel van het ontwerp boek 6 bevat alge-
mene bepalingen betreffende de verplichting tot schadevergoeding, 
die van toepassing zijn ongeacht op welke feiten deze verplichting 
berust. In art. 6.1.8.7, dat derhalve gelijkelijk geldend is ten opzichte 
van de schadevergoedingsplicht uit wanprestatie en die uit onrecht-
matige daad, wordt aan de rechter de bevoegdheid toegekend om te 
matigen op één enkele, met name genoemde grond, die wij kortheids-
halve kunnen aanduiden als: geringe draagkracht van de debiteur. 
Van een werkelijk algemene matigingsbevoegdheid voor de rechter is 
in dit artikel geen sprake. 
Dit art. 6.1.9.7. luidt : 
„lid 1. Indien toekenning van volledige schadevergoeding de schul-
denaar in een noodtoestand zou brengen, kan de rechter de schade-
vergoedingsplicht matigen, tenzij de schade door opzet of grove 
schuld van de schuldenaar is veroorzaakt. 
lid 2. Deze bevoegdheid ontbreekt voor zover de schuldenaar zijn aan-
sprakelijkheid niet door verzekering heeft gedekt, hoewel hij daartoe 
verplicht was. 
lid 3. Ieder beding in strijd met het in het eerste lid bepaalde is nietig". 
Voorts wordt in dezelfde afdeling in art. 6.1.9.12 een regeling ge-
geven ter vervanging van ons huidige art. 1406 B.W. In deze regeling 
8 In de op één na laatste alinea van deze toelichting. 
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worden de door laatstgenoemd artikel getrokken grenzen verlegd en 
verruimd e. In het laatste lid van dit art. 6.1.9.12 wordt bepaald : 
„De rechter kan een uit dit artikel voortvloeiende schadevergoedings-
plicht matigen, indien dit op grond van bijzondere omstandigheden 
billijk is". 
Hier is dus sprake van een ruime, algemene matigingsbevoegdheid 
van de rechter, die in de toelichting op dit artikel hierdoor wordt ge-
motiveerd: „dat de uitbreiding die het artikel geeft aan de belangen 
die door de op het behoud van mensenlevens gerichte normen worden 
beschermd, tot een onredelijk zware belasting van de aansprakelijke 
persoon kan leiden". 
Het verdient aandacht dat door de tekst van het in dezelfde af-
deling te vinden art. 6.1.9.11 het belang verdwijnt van matiging bij 
de vergoeding van zogenaamde ideële schade 10, welke mogelijk is in 
de in dat artikel sub a en sub b genoemde gevallen. Dit artikel houdt 
immers in, dat de rechter in deze gevallen op vordering van de be-
nadeelde voor nadeel dat niet in vermogensschade bestaat, naar bil-
lijkheid, rekening houdende met alle omstandigheden schadevergoe-
ding 11 kan toekennen. 
Intussen is het opmerkelijk, dat in het ontwerp boek 6 niet is te 
vinden een bepaling als art. 1407 lid 2 B.W., dat aan de rechter de 
bevoegdheid geeft om de vergoeding van vermogensschade ontstaan 
tengevolge van toegebracht lichamelijk letsel, te waarderen naar ge-
lang van de wederzijdse stand en het fortuin der personen en naar de 
omstandigheden. Deze bevoegdheid kan door de rechtspraak worden 
benut om de verschuldigde schadevergoeding op grond van allerlei 
factoren te matigen. Volgens de toelichting op art. 6.1.8.11 valt ech-
ter niet in te zien waarom ten aanzien van de vergoeding van de be-
doelde soort vermogensschade een bijzondere norm moet gelden. In 
zoverre houdt het ontwerp boek 6 dus een beperking in van een 
thans bestaande ruime mogelijkheid tot matiging door de rechter. 
Want ook ten aanzien van de vergoeding van dit soort vermogens-
schade zal volgens het hiervoor genoemde algemeen luidende art. 
6.1.9.7 matiging slechts mogelijk zijn op grond van wat wij hebben 
aangeduid als de geringe draagkracht van de debiteur, en derhalve 
niet langer naar gelang der omstandigheden. 
Met genoemde bepalingen die voorkomen in afdeling 9 van de 
eerste titel, is de regeling van matigingsrecht in het ontwerp boek 6 
nog niet uitgeput. Een zeer belangrijke bepaling betreffende matiging 
is te vinden in titel 3, die als opschrift draagt: Onrechtmatige daad. 
Krachtens de artikelen 8 tot en met 16 van deze titel zijn bepaalde 
В Vgl. de toelichting op dit artikel. 
10 Vgl. in dit verband ook hetgeen wij hiervoor naai voren brachten in hoofdstuk III, 
par. 4. 
11 Interessant is in dit verband bet gebruik van de term „schadevergoeding". In noot 1 
van de toelichting op art 6.1.9.11 wordt gesteld, dat de term „vergoeding" niet impli­
ceert dat door vergoeding de schade ongedaan wordt gemaakt. Deze opmerking sluit 
aan bij onze beschouwingen in hoofdstuk IV, par. 1. 
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personen aansprakelijk en tot vergoeding van schade gehouden zonder 
dat aan hen een onrechtmatige daad is toe te rekenen. Het betreft 
hier gevallen van zogenaamde risico-aansprakelijkheid 1Z, die ten 
dele corresponderen met de art. 1403 tot en met 1405 B.W. en met 
art. 31 van de Wegenverkeerswet. 
Ten aanzien van deze gevallen wordt in art. 6.3.17 lid 1 bepaald : 
„Is iemand krachtens de voorgaande artikelen aansprakelijk zonder 
dat hem een onrechtmatige daad is toe te rekenen, dan kan de rechter 
naar gelang der omstandigheden de vergoeding matigen voor zover 
de aansprakelijkheid door verzekering niet is gedekt en de schulde-
naar tot zodanige dekking niet verplicht was". 
Deze bepaling houdt voor de gevallen van risico-aansprakelijkheid 
een uitbreiding in van de bevoegdheid tot matigen die reeds aan de 
rechter was gegeven in het hiervoor genoemde art. 6.1.9.7, dat voor-
komt in de afdeling betreffende de verplichting tot schadevergoeding. 
Dit laatstbedoelde artikel staat alléén matiging toe op grond van de 
geringe draagkracht van de debiteur. Art. 6.3.17 staat matiging toe : 
„naar gelang der omstandigheden". 
In de toelichting op dit artikel wordt gesteld: „In deze gevallen, 
waarin noch de aansprakelijke persoon noch de benadeelde verwijt 
treft, behoort de rechter de vrijheid te hebben om op grond van de 
vermogenstoestand van beide partijen te bepalen, dat de geleden 
schade over beide partijen verdeeld wordt". Blijkbaar moet matiging 
ook mogelijk worden geacht op grond van de draagkracht van par-
tijen en niet alleen indien toekenning van de volledige schadevergoe-
ding de schuldenaar in een noodtoestand zou brengen. Ook in zoverre 
houdt art. 6.3.17 een uitbreiding van de matigingsbevoegdheid in ten 
opzichte van art. 6.1.9.7. 
Het ontwerp boek 6 kent ook de mogelijkheid van matiging op 
grond van factoren gelegen aan de zijde van de gelaedeerde. Art. 
6.1.9.6 bepaalt : 
„Wanneer de schade mede is te wijten aan een omstandigheid die aan 
de benadeelde kan worden toegerekend, wordt, voor zover dit rede-
lijk is, de vergoedingsplicht gematigd of vervalt deze geheel". 
Tenslotte willen wij wijzen 1S op een bepaling die voorkomt in een 
geheel andere afdeling 14 en titel, te weten art. 6.1.8.18 lid 1, dat 
bepaalt : 
„De rechter is bevoegd op verzoek van de schuldenaar een bedongen 
12 Vgl. de inleidende opmerkingen, sub S, in de toelichting op titel 3 betreffende on-
rechtmatige daad. 
13 Wij zullen niet ingaan op art. 6.4.1.2. lid 2, de bepaling in het ontwerp boek 6 die 
correspondeert met het huidige art. 1392 lid 2 B.W. en die een bevoegdheid tot ma-
tiging inhoudt ten opzichte van de schadevergoedingsplicht voortvloeiende uit de niet-
nakoming van de verbintenis van de zaakwaarnemer. In deze studie houden wij ons 
immers alleen bezig met de matiging van schadevergoeding uit wanprestatie of on-
rechtmatige daad. 
14 Deze afdeling draagt als opschrift: „De gevolgen van het niet nakomen van een 
verbintenis." 
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boete te verminderen, indien de billijkheid dit klaarblijkelijk eist. Af-
wijkende bedingen zijn nietig. De boete kan niet worden verminderd 
beneden de wettelijke schadevergoeding". 
Op deze bepaling zullen wij niet nader ingaan. Ook wij hebben in 
hoofdstuk V, paragraaf 3, gepleit voor het toekennen van een mati-
gingsrecht aan de rechter, indien partijen door middel van een straf-
of boetebeding de verschuldigde schadevergoeding bij voorbaat heb-
ben gefixeerd. Of afwijkende bedingen altijd en onder iedere om-
standigheid nietig moeten worden geacht, lijkt ons overigens twijfel-
achtig. Met name valt te denken aan de gevallen waarin partijen zijn 
overeengekomen één bepaalde, met name genoemde matigingsgrond 
als zodanig uit te sluiten. 
Hoe staan wij nu tegenover de wijze waarop het driemanschap de 
door de Tweede Kamer der Staten-Generaal aanvaarde conclusie op 
vraagpunt 10 betreffende het matigingsrecht in het ontwerp boek 6 
heeft verwerkt ? Vanzelfsprekend roept het door het ontwerp ge-
volgde systeem bij ons verschillende bedenkingen op. Ons betoog in 
de vorige hoofdstukken leidde immers op diverse punten tot andere 
conclusies dan welke in de ontworpen wetsartikelen liggen opge-
sloten. 
Ons grootste bezwaar is, dat in het ontwerp weinig is overgeble-
ven van een algemene matigingsbevoegdheid van de rechter zoals be-
doeld in de conclusie op vraagpunt 10, welke zich gelijkelijk uitstrekt 
tot de schadevergoedingsplicht uit wanprestatie en die uit onrecht-
matige daad. Blijkens de toelichting op art. 6.1.9.7. zijn de ontwerpers 
bij het formuleren van de hiervoor genoemde wetsartikelen uitgegaan 
van een bepaalde interpretatie van de eerste zin van conclusie 10. 
Volgens de ontwerpers houdt deze conclusie geïnterpreteerd in het 
licht van de Kamerstukken in : 
„1. dat de matigingsbevoegdheid algemeen zal zijn in die zin, dat 
zij kan worden uitgeoefend in alle gevallen, waarin krachtens de 
wet schadevergoeding verschuldigd is; 
2. dat de rechter de bevoegdheid niet mag uitoefenen op iedere 
grond die hem daartoe genoegzaam voorkomt, doch slechts op een 
grond die valt onder een van de rubrieken die limitatief in de wet 
zijn opgesomd". 
Met het laatste gedeelte van deze interpretatie kunnen wij ons niet 
verenigen. Naar onze mening heeft men zich tijdens de gehele schrif-
telijke en mondelinge behandeling van vraagpunt 10 met onvoldoen-
de nauwkeurigheid rekenschap gegeven van de vraag, op welke wijze 
de matigingsbevoegdheid in de wet zou kunnen en moeten worden 
neergelegd. Met name heeft men zich niet uitdrukkelijk uitgesproken 
over de vraag, of de matigingsfactoren enuntiatief of limitatief in 
de wet zouden moeten worden opgesomd. Ook Meijers heeft hierover 
geen duidelijke, ondubbelzinnige uitspraak gedaan. Wij hebben dit 
reeds uitvoerig betoogd in hoofdstuk V, paragraaf 2. Het is niet nodig 
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hier nader op terug te komen. Wij willen alléén nogmaals wijzen op 
de omstandigheid, dat vraagpunt 10 blijkens de oorspronkelijke toe-
lichting van de Minister van Justitie 1S was ingegeven door en ont-
leend aan art. 43 van het Zwitserse verbintenissenrecht, dat — zoals 
wij zagen 1 β — grote vrijheid laat aan de rechter bij het bepalen van de 
omvang van de schadevergoeding, zonder dat van een limitatieve op­
somming van matigingsfactoren in dat artikel enige sprake is. In een 
Franse rede, uitgesproken na de behandeling van vraagpunt 10 en de 
aanvaarding van de conclusie daarop, noemt Meijers bij de bespre­
king van het matigingsrecht enige matigingsfactoren 17 : „On prend 
en considération encore d'autres circonstances: le degré de culpabi-
lité, le montant du dommage causé et les conséquences ruineuses pour 
le débiteur d'un payement complet, la nécessité de prendre une dé-
cision rapide", welke opsomming hij besluit met een veelbetekenend, 
niet erg limitatief klinkend: „etc". Zijn rede vervolgend, zegt Meijers: 
„Pour toutes ces raisons la chambre des députés a résolu de suivre 
l'exemple de la loi Suisse et d'attribuer au juge un pouvoir modéra-
teur général par rapport aux condamnations de dommages-intérêts, 
sans faire une différence entre la responsabilité contractuelle et 
aquilienne". 
In de toelichting op art. 6.1.9.7 zegt het driemanschap echter, dat 
een bepaling in de geest van art. 43 van het Zwitsers verbintenissen-
recht niet met het Kamervotum in overeenstemming zou zijn, omdat 
dit artikel in feite de rechter geheel vrij laat. Het lijkt erop dat het 
driemanschap een veel engere interpretatie aan het Kamervotum 
geeft, dan Meijers zélf achteraf doet. Mede daarom valt moeilijk aan 
te nemen, dat deze enge interpretatie de juiste zou zijn. 
Uitgaande van de onvolledigheid van de behandeling te dezen van 
vraagpunt 10, kwamen wij in hoofdstuk V 18 op grond van eigen on-
derzoek tot de conclusie, dat de wetgever de weg zou moeten volgen 
van een enuntiatieve opsomming van matigingsgronden. Daarom ach-
ten wij de formulering van art. 6.1.9.7 te eng en die van art. 6.1.9.12 
lid 5 en van art. 6.3.17 te ruim. 
In laatstbedoelde formulering, waarin geen enkele matigingsgrond 
met name wordt genoemd, wordt aan de rechter generlei richting 
gegeven bij zijn rechtsvindende arbeid. Om redenen die wij in hoofd-
stuk V, paragraaf 2, hebben uiteengezet, vinden wij zulks minder ge-
lukkig. 
In eerstbedoelde formulering, die matiging slechts toestaat op grond 
van één enkele, met name genoemde matigingsfactor, blijft van de 
15 Vgl. Bijlage Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3, 
pag. 9. 
ie Vgl. met name hoofdstuk Г , par. 3, onder A sub 2. 
17 E. M. MEUERS, La revision du Code Civil néerlandais. Verzamelde privaat-
rechtelijke opstellen I, Leiden 1954, pag. 201. 
18 in par. 2. 
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matigingsbevoegdheid zoals die in het Kamervotum werd bedoeld, 
maar bitter weinig over. 
Wat er immers zij van allerlei matigingsfactoren die tijdens de be-
handeling van vraagpunt 10 ter sprake zijn gekomen, onomstotelijk 
staat vast, dat de Tweede Kamer met Haar votum een matigingsbe-
voegdheid voor ogen had die — zowel ten aanzien van schadevergoe-
ding uit wanprestatie als die uit onrechtmatige daad — mede zou 
kunnen worden gehanteerd op grond van andere factoren dan geringe 
draagkracht aan de zijde van de debiteur. Met name werd gedacht 
aan matiging op grond van een geringe mate van schuld aan diens 
zijde 19. In zoverre staat de redactie van het driemanschap, dat in 
het algemene art. 6.1.9.7 de geringe draagkracht als enige matigings-
grond erkent, in duidelijke tegenspraak tot de strekking van het vo-
tum. 
Het is overigens merkwaardig, dat aan deze matigingsfactor, die 
bij de behandeling van vraagpunt 10 het meest van alle genoemde 
matigingsfactoren naar de achtergrond was gedrongen 20, in de re-
dactie van art. 6.1.9.7 een monopoliepositie wordt toebedeeld. Zulks, 
terwijl aan de matigingsfactor die bij die behandeling wellicht het 
meest ter sprake kwam, te weten: de geringe mate van schuld, geen 
enkele plaats, hoe bescheiden ook, werd gegund. 
Met de wijze waarop de matigingsfactor: geringe draagkracht aan 
de zijde van de debiteur, in art. 6.1.9.7 lid 1 is neergelegd, kunnen wij 
ons intussen geheel verenigen. Zij stemt overeen met hetgeen wij in 
hoofdstuk VI, paragraaf 2, hebben betoogd. 
Minder gelukkig vinden wij de uitbreiding die aan deze matigings-
grond wordt gegeven in de toelichting op art. 6.3.17 betreffende ma-
tiging in zogenaamde gevallen van risico-aansprakelijkheid bij on-
rechtmatige daad. Volgens deze toelichting moet de rechter de vrij-
heid hebben om op grond van de vermogenstoestand van beide par-
tijen te bepalen, dat de geleden schade over beide partijen wordt ver-
deeld. Dit achten wij te ver gaan. Naar ons inzicht mag ook in deze 
gevallen slechts zijdelings en in samenhang met de positie van de 
laedens op de draagkracht van de gelaedeerde worden gelet. De gro-
tere financiële draagkracht van de gelaedeerde zou anders te licht als 
zelfstandige rechtsgrond kunnen worden ervaren voor afwenteling 
van een bepaalde schade " . 
Wel juichen wij toe dat de ontwerpers in art. 6.1.9.7 lid 2 en in 
art. 6.3.17 de tweede zin van de conclusie op vraagpunt 10 niet ge-
heel hebben gevolgd. In deze artikelen wordt namelijk niet — zoals 
in conclusie 10 — bepaald dat geen matiging is toegelaten voor zover 
19 Vgl. ook E. M. MEIJERS in de in noot 17 vermelde rede, t.a.p., pag. 200 en 201. 
20 Vgl. in deze zin: L. J. HIJMANS VAN DEN BERGH, Verzekerings-Archief 
XXXI-1954,pag. 146 en J. ALINGH PRINS, Verzekerings-Archief XXXI-1954,pag.l75. 
Vgl. voor de aandacht die men aan deze matigingsfactor wijdde bij de behandeling van 
vraagpunt 10: hoofdstuk V, par. 4. 
21 Vgl. hetgeen wij in dit verband in hoofdstuk VI, par. 2, hebben betoogd. 
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het gebruikelijk is dat de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door ver-
zekering heeft gedekt. In hoofdstuk VI, paragraaf 3, leverden wij 
critiek op de betreffende zinsnede van conclusie 10. 
Wij betreuren het ontbreken van andere enuntiatief opgesomde 
matigingsgronden in het algemeen art. 6.1.9.7 van het ontwerp boek 
6. Met name vinden wij het teleurstellend, dat de lichte mate van 
schuld aan de zijde van de debiteur als matigingsgrond niet in het 
ontwerp boek 6 is terug te vinden 2i. Dit volgt direct uit het betoog 
dat wij in vorige hoofdstukken ten gunste van een dergelijke mati-
gingsgrond hebben gevoerd M. Het argument dat zulks tot rechts-
onzekerheid en processen aanleiding zou geven, wordt door de Zwit-
serse ervaring met art. 43 CO. niet ondersteund 21. 
Zoals wij zagen 25, zou ook een verzwakt causaliteitsverband naar 
onze mening als matigingsgrond op enuntatieve wijze in de wet dienen 
te worden vermeld. Deze matigingsfactor zou ook uitkomst kunnen 
brengen in tal van moeilijk liggende gevallen van aansprakelijkheid 
bij het tot stand komen waarvan de factor schuld géén beslissende rol 
speelt. 
Intussen wordt in het ontwerp boek 6 op andere wijze aan het ont-
breken van beide laatstbedoelde matigingsfactoren tegemoet gekomen. 
Het algemene art. 6.1.9.4 bepaalt: 
„Voor vergoeding komt slechts in aanmerking de schade die op het 
tijdstip van de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, met 
voldoende graad van waarschijnlijkheid als gevolg van deze gebeur-
tenis was te voorzien". 
In art. 6.3.2 lid 1 aanhef wordt deze regel herhaald voor wat betreft 
het gebied van de onrechtmatige daad : 
„De verplichting tot vergoeding strekt zich uit tot de schade welke 
bij het plegen van de daad met voldoende graad van waarschijnlijk-
heid als gevolg te voorzien was, tenzij. . . . etc." 
Met deze bepaling wil het ontwerp blijkens de toelichting op art. 
6.1.9.4 aanknopingspunten bieden voor een verdere ontwikkeling 
van de vraag, aan welke vereisten het verband tussen de gebeurtenis-
sen waarop de aansprakelijkheid berust enerzijds en de schade ander-
zijds moet voldoen. Het in deze bepalingen bedoelde vereiste van 
voorzienbaarheid wordt losgemaakt van het begrip oorzaak en treedt 
aldus als zelfstandig vereiste in de plaats van de zogenaamde leer van 
de adacquate veroorzaking. 
In de toelichting op deze bepalingen wordt gesteld, dat de beper-
king van de vergoedingsplicht tot de voorzienbare gevolgen van de 
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, niet slechts betrek-
И Volgens de toelichting, laatste alinea, op het hierboven weergegeven art. 6.1.9.12 
kan bij toepassing van de incidentele matigingsbevoegdheid bedoeld in lid S van dat 
artikel, de lichte schuld echter wél een rol spelen als matigingsfactor. 
23 Vgl. met name hoofdstuk VI, par. 1, en hoofdstuk VII, par. 2 en 3. 
24 Vgl. in dit verband noot 16 in hoofdstuk V. 
15 Vgl. met name hoofdstuk VII, par. 9. 
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king heeft op de elementen van de schade, doch ook op het bedrag 
daarvan. Dit zou volgens de toelichting op art. 6.1.9.4 in overeen-
stemming zijn met de geldende rechtspraak. 
Dit laatste nu is zeer betwistbaar. De toelichting noemt alleen het 
bekende arrest van de Hoge Raad uit 1919 *e, dat echter handelde 
over de in art. 1283 B.W. gestelde eis van voorzienbaarheid ten tijde 
van het aangaan van de verbintenis. Dit vereiste moet — zoals wij 
zagen in hoofdstuk II " — gezien worden tegen de achtergrond van 
een algemene matigingsgedachte. Het dient duidelijk te worden on-
derscheiden van het vereiste van voorzienbaarheid dat zit vastgekop-
peld aan de aan art. 1284 en 1401 B.W. verbonden leer van de zoge-
naamde adacquate causaliteit. Deze laatstbedoelde voorzienbaar-
heid heeft men in het ontwerp boek 6 op het oog 28. Dat deze voor-
zienbaarheid steeds mede betrekking zou hebben op het bedrag, de 
omvang van de schade, vindt ons inziens in de geldende rechtspraak 
geen steun 2 '. 
Wat er zij van deze rechtspraak, het is zeer twijfelachtig of het 
streven om laatstbedoelde voorzienbaarheid steeds mede te laten 
slaan op de omvang van de schade gelukkig is. Wel wordt hiermede 
bereikt, dat in tal van moeilijk liggende gevallen waarin een lichte 
mate van schuld of een verzwakt causaliteitsverband aanwezig is, een 
billijke oplossing kan worden gevonden via een indirecte beperking 
van de subsidiaire schadevergoedingsplicht ï0. Naar het oordeel van 
Meïjers was dit ook de grote verdienste van het hiervoor genoemde 
arrest van de Hoge Raad uit 1919 S1. Bedenkelijk is echter, dat op 
deze wijze onder de vraag naar de vergoedbare schade wordt ge-
bracht: hetgeen ons inziens thuishoort onder de vraag naar de schade-
vergoeding. 
Wij hebben eerder betoogd, dat het zoveel mogelijk uiteen houden 
van deze vragen grote zin heeft 3Z en een openlijke, inzichtelijke 
rechtsvinding ten zeerste kan bevorderen. Indien men de rechter toe-
staat om tal van billijkheidsmotieven steeds met de mantel van de 
ook op de omvang der schade betrokken voorzienbaarheidseis te 
bedekken, stelt men de rechtszekerheid aan ernstige, immers onver-
hoedse aanvallen bloot M. Dat het ontwerp overigens beoogt om te 
Ы 27 nov. 1919, NJ. 1920, 70; W. 10516; WPNR 2626, met onderschrift van E. M. 
MEÏJERS. 
ï7 Vgl. par. 2. 
ze Vgl. de toelichting op art. 6.1.9.4. 
» Vgl. in deze zin HOFMANN - DRION - WIERSMA, a.w., pag. 118. 
30 Vgl. in dit verband ASSER-RUTTEN, a.w., 2e stuk, pag. 491, waar onder meer 
gewezen wordt op de functies die het waarschijnlijkheidselement kan vervullen ten 
opzichte van de beperking van de aansprakelijkheid door middel van de adaequatie-
theorie (die al dan niet zit vastgekoppeld aan het causaliteitsverband) en door middel 
van het schuldvereiste. 
SI Vgl. het onderschrift van E. M. MEÏJERS onder dit arrest in WPNR 2626. 
32 Vgl. hoofdstuk III. par. 3 en 4. 
33 Vgl. in dit verband hoofdstuk I, par. 7. 
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dezen aan de rechter grote vrijheid toe te kennen, blijkt uit de toe-
lichting op art. 6.3.2, waarin te lezen staat: „Zo is denkbaar dat in 
bepaalde gevallen een klein kanspercentage wat de omvang van de 
schade betreft voldoende wordt geacht, terwijl hetzelfde kanspercen-
tage niet als voldoende zou worden beschouwd als het ging over de 
vraag of dit soort schade in concreto wel voldoende voorzienbaar 
was". 
Voorts volgt uit het systeem van het ontwerp, dat een dader nimmer 
gehouden is meer te vergoeden dan de omvang van de schade die met 
voldoende graad van waarschijnlijkheid bij het plegen van de daad als 
gevolg was te voorzien. Deze eis van voorzienbaarheid van de om-
vang der schade krijgt zo als het ware een imperatief karakter. Wij 
betwijfelen of dit bevredigend is. Met name in gevallen waar schade 
wordt toegebracht door opzet of met grove schuld, zal het veelal niet 
billijk zijn om voor de vergoedbaarheid van de toegebrachte schade 
te eisen dat naast de soori schade ook de omvang van die schade was te 
voorzien. Wie met opzet een schilderij vernielt of beschadigt, zal ons 
inziens voor de wellicht zware schadelijke gevolgen daarvan moeten 
instaan, ook al betrof het een schilderij van buitengewoon hoge, niet 
te voorziene waarde. 
Mede hierom geven wij er de voorkeur aan bedoelde onvoorzien-
baarheid van de omvang der schade slechts een rol te laten spelen bij 
de matiging van de schadevergoedingsplicht, waartoe de rechter niet 
verplicht zal zijn doch in uitzonderingsgevallen de bevoegdheid zal 
hebben. Deze onvoorzienbaarheid zal via de matigingsfactoren: lichte 
schuld of verzwakt causaliteitsverband, haar eventuele invloed kun-
nen doen gelden ^. In navolging van de Zwitserse rechtspractijk zou 
zij door de rechtspraak desnoods als zelfstandige matigingsfactor kun-
nen worden erkend 35. Terwijl het huidige art. 1283 B.W. terecht zou 
worden geschrapt, zou zo op logische en historisch verantwoorde wij-
ze worden voortgebouwd op de algemene matigingsidee, waaraan ook 
dat artikel zijn uiteindelijke achtergrond ontleende se. 
In de toelichting op art. 6.1.9.7 van het ontwerp wordt voorts 
critiek geleverd op de in de toelichting op vraagpunt 10 genoemde 
matigingsomstandigheid: het dienstverband, waardoor men risico's 
op zich moet nemen, die men voor zichzelf niet kan of wil nemen. 
In voorgaande hoofdstukken ï7 hebben wij betoogd, dat deze factor 
beter gerangschikt kan worden onder de ruimer geformuleerde om-
standigheid: het ontstaan van aansprakelijkheid tengevolge van han-
delingen gesteld in het kader van de beroepsuitoefening. Ons inziens 
zal deze omstandigheid meestal voldoende invloed kunnen uitoefenen 
via de in de wet op te nemen matigingsgronden: lichte schuld en 
M Vgl. in dit verband hoofdstuk VII, par. 4. 
35 VgL in dit verband noot 37 in hoofdstuk VII. 
30 VgL in dit verband onze beschouwingen in hoofdstuk Π, par. 2. 
37 VgL hoofdstuk V, par. 4, en vooral hoofdstuk VII, par. б. 
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geringe draagkracht aan de zijde van de laedens. Wij komen thans 
hierop niet nader terug. 
Van de reden om matiging toe te laten ingeval de aansprakelijke 
persoon genoodzaakt was snel een beslissing te nemen, behoeft ons 
inziens in de wet niet afzonderlijk melding te worden gemaakt ïe. 
In de toelichting op art. 6.1.9.7 stellen de ontwerpers, dat tegen het 
opnemen van deze matigingsgrond dezelfde bezwaren bestaan als 
tegen het opnemen van de geringe verwijtbaarheid als algemene grond 
voor matiging. Ook ons inziens zal eerder bedoelde omstandigheid 
geheel opgaan in de matigingsgrond: lichte schuld aan de zijde van 
de laedens. Wij echter hebben tegen het opnemen van deze matigings-
grond in de wet geen enkel bezwaar. 
In de toelichting op art. 6.1.9.7 staat ook te lezen, dat het feit dat 
de schade bijzonder hoog is opgelopen, geen voldoende grond schijnt 
voor matiging, nu volgens artikel 6.1.9.4 alleen voorzienbare schade 
voor vergoeding in aanmerking komt. Uit hetgeen wij hiervoor naar 
aanleiding van de voorzienbaarheidseis van art. 6.1.9.4 opmerkten, 
volgt dat wij deze omstandigheid liever zouden rangschikken onder 
de in de wet op te nemen matigingsgronden: lichte schuld of ver-
zwakt causaliteitsverband. 
Merkwaardig is intussen dat nóch in het ontwerp, nóch in de toe-
lichting daarop, melding wordt gemaakt van de mogelijke matigings-
factor: welwillendheid. Weliswaar werd deze matigingsgrond gedu-
rende de schriftelijke behandeling van vraagpunt 10 niet uitdrukke-
lijk genoemd, maar hij werd wél tijdens de mondelinge behandeling 
van dit vraagpunt door Raadsadviseur Meijers ter sprake gebracht *·. 
In het vorige hoofdstuk hebben wij bepleit 40, dat de factor welwil-
lendheid zou worden opgenomen in de reeks enuntiatief in de wet op 
te sommen matigingsgronden. 
In de toelichting op art. 6.1.9.7 valt tenslotte te lezen, dat er reden 
is om in het ontbreken van persoonlijke schuld bij de aangesprokene 
een grond voor matiging te zien, indien de aansprakelijkheid berust 
op hetgeen omtrent de onrechtmatige daad is bepaald. Deze gedachte 
is uitgewerkt in art. 6.3.17, waarin aan de rechter in gevallen van 
zogenaamde risico-aansprakelijkheid een bevoegdheid wordt gegeven 
de vergoeding naar gelang der omstandigheden te matigen. In dit ar-
tikel zelf is geen enkele matigingsfactor met name aangeduid. 
De gedachte dat het ontbreken van schuld bij de aangesprokene op 
zich reeds een grond tot matiging zou zijn, lijkt ons zeer betwistbaar. 
Indien de wet iemand eenmaal aansprakelijk stelt zonder dat hem 
schuld valt toe te rekenen, is het onbegrijpelijk dat men in diezelfde 
omstandigheid weer een grond gaat zien om die aansprakelijkheid te 
matigen 41. Indien men deze richting uit wil, is het beter de omvang 
38 Vgl. in dit verband hoofdstuk VII, par. Э, laatste alinea. 
39 Vgl. Handelingen Tweede Kamer 1952-1953, pag. 2723 en 2727. 
40 in par. 10. 
41 Vgl. in dit verband hetgeen wij betoogden in hoofdstuk VI, slot van par. 1. 
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van de risico-aansprakelijkheid van meet af aan door de rechter naar 
billijkheid te laten vaststellen. Van deze laatste weg zijn wij echter 
geen voorstander 4ï. Matiging veronderstelt ook ten aanzien van ge-
vallen van zogenaamde risico-aansprakelijkheid, dat als regel volledig 
vergoeding wordt beoogd 4S. Deze regel wordt in haar fundamenten 
bedreigd, indien men juist in de aansprakelijkheid vestigende factor 
tevens een grond ziet om die aansprakelijkheid weer te matigen. 
Wellicht bestaat er bij een risico-aansprakelijkheid grotere behoefte 
tot matiging van de schadevergoeding dan bij een aansprakelijkheid 
gebaseerd op schuld. In dat geval zou zo nodig bij de rechterlijke toe-
passing van een in de wet neer te leggen algemene matigingsbevoegd-
heid zoals wij die voorstaan, een kleurschakering kunnen ontstaan 
die eigen is aan die zogenaamde risico-aansprakelijkheid. Maar ook 
dan zou deze matiging uitdrukkelijk in het vonnis dienen te worden 
gemotiveerd. De werkelijk relevante matigingsgrond, zoals bijvoor-
beeld een verzwakt causaliteitsverband, welwillendheid of wellicht 
een andere, niet door de wet voorziene factor, zou ook dan uitdruk-
kelijk dienen te worden vermeld 44. Overigens kan naar onze over-
tuiging een even grote behoefte bestaan aan de mogelijkheid tot mati-
ging van schadevergoeding in gevallen waarin de aansprakelijkheid 
is gebaseerd op lichte schuld aan de zijde van de schadevergoedings-
plichtige 45. 
In art. 6.3.17 wordt bovendien bepaald, dat de rechter slechts de 
bevoegdheid tot matigen bezit voor zover de aansprakelijkheid door 
verzekering niet is gedekt en de schuldenaar tot zodanige dekking 
niet verplicht was. Uit hetgeen wij in hoofdstuk VI, paragraaf 4, 
betoogden, volgt dat wij dit wettelijke voorbehoud te ver gaand ach-
ten. Naar onze mening is een dergelijk voorbehoud alleen gerecht-
vaardigd ten opzichte van een matiging die is gebaseerd op de geringe 
draagkracht aan de zijde van de debiteur. 
Het voorgaande betrof voornamelijk matigingsfactoren gelegen 
aan de zijde van de laedens of schadevergoedingsplichtige. Art. 6.1.9.6 
van het ontwerp heeft — zoals wij zagen — betrekking op een 
eventuele matigingsgrond aan de zijde van de gelaedeerde. Voor wat 
betreft het matigen van de vergoedingsplicht kunnen wij ons met de 
strekking van deze bepaling geheel verenigen. In het vorige hoofd-
stuk 4 β hebben wij ons een voorstander getoond van een dergelijke be­
paling, die ongeveer dezelfde inhoud heeft als art. 44 lid 2 C O . 
Blijkens de toelichting op dit artikel achten ook de ontwerpers de 
42 Vgl. hoofdstuk IV, par. 5. 
43 Vgl. hoofdstuk IV, par. 3, sub С 
44 Vgl. hoofdstuk V, par. 3. 
45 MEIJERS wees er in een Franse rede op, dat de diepe scheiding, J'abîme", die 
op dit punt op het eerste gezicht aanwezig zou zijn „entre la responsabilité délictuelle 
et celle sans faute", in de moderne tijd in werkelijkheid niet bestaat; vgl. Ε. M. 
MEIJERS, La revision du Code Civil néerlandais, Verzamelde privaatrechtelijke op-
stellen I, Leiden 1954, pag. 200 en 201. 
46 in par. 11. 
219 
aanduiding „eigen schuld" te eng. Immers: „aan de benadeelde moe-
ten niet alleen zijn eigen gedragingen worden toegerekend, doch ook 
de gedragingen van zijn ondergeschikten en andere omstandigheden, 
die naar de opvattingen van het verkeer tot zijn risicosfeer behoren". 
Met het weergeven van bovenstaande gedachten over de redactie 
van boek 6, ontwerp nieuw B.W., willen wij volstaan. Uit alles blijkt 
dat de ontwerpers met het probleem van de matiging van schadever-
goeding hebben geworsteld. In de toelichting op art. 6.1.9.7 wordt 
openlijk toegegeven, dat het formuleren van de beginselen waarop 
een dergelijke matiging door de rechter zou moeten berusten, verre 
van eenvoudig bleek te zijn. 
Ook wij hebben bij onze studie vaak grote moeite gehad om de 
problematiek die aan matiging van schadevergoeding verbonden is, 
ook maar enigszins te doorgronden. Uiteindelijk zijn wij op belang-
rijke punten tot andere conclusies gekomen dan die welke in boek 6 
van het ontwerp zijn neergelegd. Waar twee duidelijk omlijnde 
standpunten naast of tegenover elkaar staan, wordt een goede dis-
cussie eerst echt mogelijk. Door een oplossing van het matigingspro-
bleem voor te stellen welke — achteraf bezien — anders luidt dan 
die welke in boek 6 van het ontwerp nieuw B.W. is neergelegd, ho-
pen wij in ieder geval de mogelijkheid van een vruchtbare gedachten-
wisseling over dit probleem te hebben bevorderd. 
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SOMMAIRE * 
INTRODUCTION 
Aux Pays-Bas on prépare actuellement un nouveau Code Civil. En 
1952 le Gouvernement néerlandais a demandé l'avis de la Chambre 
des députés concernant une cinquantaine de questions délicates que 
ce nouveau Code fait naître forcément. La question 10 était formulée 
ainsi: la loi, doit-elle attribuer au juge un pouvoir modérateur général 
par rapport aux condamnations de dommages-intérêts, sans faire de 
différence entre la responsabilité contractuelle et délictuelle (en sui-
vant l'exemple du droit suisse qui donne un tel pouvoir au juge dans 
les art. 43, 44 jis 99 al. 3 CO.)? Après des débats très instructifs la 
Chambre des députés a répondu affirmativement à cette question, 
mais a fait la réserve qu'une modération ne sera permise lorsque le 
débiteur a couvert sa responsabilité par un contrat d'assurance ou que 
cette assurance est obligatoire ou usuelle. 
Le livre de Pavant-projet concernant la partie générale du droit des 
obligations qui vient de paraître, n'est pas conforme à la réponse de 
la Chambre citée ci-dessus, mais donne une autre solution. La présente 
thèse s'occupe du problème de la modération des dommages-intérêts 
et s'étend au domaine de la responsabilité contractuelle et délictuelle. 
Nous nous sommes servi de quelques données du droit français où 
notre droit des dommages-intérêts trouve en grande partie son origine, 
et de données du droit et de la jurisprudence suisses. 
CHAPITRE I 
Le pouvoir général du juge de modérer, de réduire les dommages-
intérêts devrait être fondé finalement sur les exigences de l'équité 
dans notre droit civil qui seraient sanctionnées par la loi. De la notion 
d'équité on ne peut pas donner une définition complète et satisfaisante. 
La notion d'équité est employée dans deux sens. Premièrement on 
voit dans l'équité une référence aux principes fondamentaux du 
droit. Ces principes, indiqués aussi comme des principes de droit na-
turel, et l'équité ne font qu'un. Deuxièmement on voit dans l'équité 
un correctif nécessaire sur la généralité de la loi ou de la règle de 
1 Grote dank ben Oc verschuldigd aan Mevrouw Dn. A. M. A. van der Grinten-
Huysmans te Nijmegen voor de hulp die zij mij gaf bij het samenstellen van deze 
sommaire. 
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droit qui — une fois fixée — ne peut jamais satisfaire à toutes les 
situations concrètes de la vie et qui par cette généralité même manque 
de nuances. 
L'exigence de stabilité de l'ordre juridique et social peut compor-
ter quelquefois la nécessité d'iniquité dans un cas concret. Dans toute 
époque le législateur en formulant des règles de droit doit aspirer à 
équilibrer les exigences de la stabilité de l'ordre juridique et de l'équi-
té concrète. 
L'équité ne peut jamais être fixée entièrement par la loi. A côté de 
l'équité fixée dans la loi, les coutumes et la jurisprudence établie, 
reste toujours une quantité d'équité indéfinie et liquide pour ainsi 
dire, qui ne trouve sa forme définitive que par le jugement du juge 
dans un cas concret. Cette équité liquide peut revêtir trois fonctions 
dans le droit civil codifié: 
a. une fonction supplémentaire, que l'on trouve p.e. dans le projet 
original du Code Civil (du 24 Thermidor an VIII), livre prélimin., 
titre 1, art. 11 ; dans les art. 1 al. 2 et 4 C.C. suisse; dans l'art. 1375 
OC. néerlandais (corresp. à l'art. 1135 C.C.) et dans beaucoup 
d'articles accidentels comme l'art. 565 C.C. 
b. une fonction corrective, que l'on trouve p.e. dans l'art. 3, titre 
préliminaire de l'avant-projet nouveau Code Civil néerlandais et 
dans beaucoup d'articles accidentels où il est question de „res-
trictions d'équité" ou de „modération, réduction". 
с une fonction interprétatrice aidante, que l'on rencontre quand 
un magistrat juge en interprétant la règle de droit (la loi) appli-
quable et en donnant l'explication de cette règle la plus confor-
me à l'équité. C'est là, où le législateur s'est servi d'une termino-
logie vague, que cette fonction pourra jouer un grand rôle. 
Le législateur doit s'appliquer à prendre consciemment une atti-
tude envers ces fonctions de l'équité liquide. Notamment il doit es-
sayer de canaliser dans la loi les fonctions supplémentaire et cor-
rective. 
CHAPITRE II 
Quant au montant des dommages-intérêts il n'y a pas de diffé-
rence essentielle entre la responsabilité contractuelle et délictuelle. 
Aussi bien après la conclusion d'un contrat qu'avant un fait comme 
indiqué dans l'art 1401 C.C. néerlandais (corresp. à l'art 1382 C.C.), 
il existe une relation juridique primaire qui oblige à une certaine 
conduite. Dans le cas où cette relation primaire est violée, il naît 
une relation juridique subsidiaire: une obligation de réparer le dom-
mage causé à autrui, qu'on indique aussi comme responsabilité (con-
tractuelle ou délictuelle). 
Lors de la naissance du Code Civil et du Code Civil néerlandais 
on partait du contrat. Il faut chercher des précisions concernant le 
222 
droit des dommages-intérêts dans les articles qui traitent du contrat. 
Ceci provient plutôt d'une coïncidence historique, que d'une distinc-
tion dogmatique voulue. 
Une réglementation légale propre portant sur la question s'il y a 
inexécution et par conséquent responsabilité contractuelle, est 
justifiée à cause du caractère propre de l'obligation primaire voulue 
par les parties mêmes. Du moment qu'il y a inexécution naît l'obli-
gation subsidiaire de dommages-intérêts. Le caractère propre de 
l'obligation primaire voulue par les partis n'existe plus. 
L'opinion qui veut que la volonté des partis s'étendrait toujours 
à cette obligation subsidiaire des dommages-intérêts, est purement 
fictive si les partis n'ont rien convenu à ce sujet. Ce que comporte 
la responsabilité contractuelle et délictuelle une fois présente, surtout 
pour ce qui est du montant de cette responsabilité, pourrait être 
reglé par la loi en même temps et de façon indentique. 
Cette même fiction est à la base de l'art. 1283 C.C. néerlandais 
(corresp. à l'art 1150 C.C.), qui par Pothier (Obligations nr. 160 e.s.) 
peut être ramené à Dumoulin. Pothier cependant pensait à une idée 
générale de modération (Obligations nr. 164). Son idée qui est à la 
base de l'art 1283 C.C. néerlandais (corresp. à l'art 1150 C.C.) et qu'il 
emprunte à Dumoulin, est une précision, une application détaillée 
de cette idée générale de modération dans le domaine de la respon-
sabilité contractuelle-
Cette idée se manifeste aussi dans le projet original du Code Civil 
(du 24 Thermidor an Ш). L'art. 46, section III, chap. 2, livre 3, 
qui est devenu plus tard l'art. 1283 C.C. néerlandais (corresp. à l'art. 
1150 C.C.), était immédiatement suivi par l'art. 47 qui disait: „Le 
juge doit toujours taxer les dommages et intérêts avec une certaine 
modération, lorsqu'il n'y a point de dol de la part du débiteur". 
Dans les „Observations du Tribunal de Cassation" concernant ce 
projet on ne trouve plus cet article 47. Evidemment les intérêts de la 
loi écrite étaient défendus avant tout contre le droit formé par le 
juge. L'art. 46, par contre, était accepté à l'époque où on attachait 
une si grande valeur aux effets de la volonté des partis autonome. 
Aujourd'hui personne n'accepte plus l'explication de l'art. 1283 
C.C. néerlandais (corresp. à l'art. 1150 C.C.) qui veut étendre la 
portée de la volonté des partis à l'obligation subsidiaire des dom-
mages-intérêts. Cet article est vu cependant dans le cadre d'ime 
idée générale d'équité ou de modération. Dans ce cas-là il n'est pas 
clair pourquoi cet article comme précision de l'idée générale possède 
un monopole dans la loi et pourquoi cette idée même doit être reje-
tée par la loi. 
CHAPITRE III 
Π ne peut être question de dommages-intérêts sans qu'il y ait 
dommage. Dans notre système légal la notion de dommage est de 
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pur fait. Ce système part de l'action de l'auteur, qui est considérée 
dans sa qualité juridique, dans son caractère illicite. La notion de 
dommage peut avoir dans son essence une valeur juridique qui est 
propre a toute notion de pur fait servant d'élément d'une relation 
juridique. Mais dans notre système une couleur juridique qui est de 
caractère normatif et liée aux règles de ce système, ne peut être at-
tribuée à la notion de dommage. 
De nos jours l'attention pour la notion de dommage est en rap-
port avec l'attention qu'on prête à la position de la victime dans 
des études sur la responsabilité civile. Ceci arrivait après l'intérêt 
que dans le passé on portait exclusivement à la conduite de l'auteur: 
la faute. 
Du point de vue pratique il n'est pas non plus nécessaire d'attri-
buer un sens normatif à la notion de dommage. Notamment on n'a 
pas besoin d'exiger que le dommage — pour être réparé — doive être 
licite. Mieux vaut comparer sur ce point la cause licite qu'est une 
condition essentielle à la validité du contrat. Le dommage causé aux 
intérêts illicites ne peuvent amener des dommages-intérêts, parce 
que de tels intérêts ne peuvent être à la base d'une relation juridique 
primaire, qui oblige à une certaine conduite. 
Il est impossible de donner une définition exacte de la notion de 
dommage. Pour l'explication de ce terme nous devons nous servir 
du langage de tous les jours. Tout dommage n'amène pas des dom-
mages-intérêts. En principe chacun est chargé de son propre dom-
mage. Dans la loi il y a des exceptions à ce principe. C'est le cas là 
où il est question de faits dommageables indiqués dans la loi comme 
inexécution ou faute, qui sont à la base d'une responsabilité contrac-
tuelle ou délictuelle. 
Une certaine relation doit exister entre le dommage causé et le 
fait dommageable, de sorte que ce dommage ait dans son essence 
une valeur juridique, et devienne par là réparable. Ce rapport n'in-
flue pas seulement la question de savoir si un certain dommage est 
réparable, mais encore la question de savoir dans quelle mesure. 
La question qui porte sur le dommage réparable doit être distin-
gué de la question qui porte sur les dommages-intérêts. Le calcul de 
dommage est autre chose que la détermination du montant des 
dommages-intérêts et la précède. 
Si le juge ne dispose pas de normes exacts pour calculer le mon-
tant du dommage réparable — dont il est aussi question dans le 
dommage moral — le juge déterminera ce montant „ex aequo et 
bono". A cette détermination concourent toutes sortes de motifs 
d'équité. Alors une certaine confusion de questions concernant le 
calcul de dommage et de celles concernant la détermination du 
montant des dommages-intérêts sera inévitable. Le problème de la 
modération des dommages-intérêts se pose surtout dans le cas où 
le montant du dommage réparable peut être déterminé exactement 
d'après des critères précis. 
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CHAPITRE IV 
L'attitude qu'on prend à l'égard du problème de la modération 
des dommages-intérêts, dépend de l'opinion qu'on a du caractère 
des dommages-intérêts. On trouve souvent l'opinion qui veut que 
les dommages-intérêts doivent remettre la victime — aux dépens 
du responsable — dans la situation où elle aurait été sans l'acte re-
proché à celui-ci. Ceci tient à la tendance de voir dans la justice un 
rétablissement du „statu quo ante". 
Cette vision n'est pas tout à fait juste, à notre avis. Le droit ne 
peut être considéré comme étant purement statique. Le droit se con-
forme au train de la vie et de la réalité sociale, qui se développent 
continuellement du passé vers l'avenir en passant par le présent. Le 
droit est abstrait et normatif ce qui lui donne son caractère statique 
et conservateur. Dans son essence le droit se trouve cependant dans 
les relations entre des personnes. On doit le chercher dans la réalité 
concrète et changeante. C'est par là que le droit reste aussi dynami-
que que la vie elle-même. 
C'est aussi le cas dans le droit des dommages-intérêts. Si un fait 
dommageable s'est produit, la question essentielle n'est pas: com-
ment rétablir le „statu quo ante", comment révoquer le passé? On 
ne peut jamais rétablir entièrement la situation antérieure, puisque 
le temps est irréversible. La question essentielle est la suivante: com-
ment le droit doit-il réagir, maintenant que le fait dommageable 
s'est produit? Réaction n'est pas synonyme à rétablissement ou adé-
quation. Π s'agira moins de réparer que de compenser. 
Si l'on veut toujours rétablir le „statu quo ante" dans l'application 
de l'obligation de payer des dommages-intérêts, on considérera com-
me une exigence essentielle du droit, comme un principe de droit 
naturel, de réparer tout le dommage retenu à la charge du respon-
sable. Dans ce cas-là on rejètera par principe un droit de modéra-
tion. 
Il n'en est pas ainsi si l'on n'attache pas au droit des dommages-
intérêts ce caractère de rétablissement. Dans les législations néerlan-
daise et française on peut d'ailleurs indiquer plusieurs exceptions à 
ce principe appartenant oui ou non au droit naturel (cp. p.e. les 
art. 1392, 1406, 1407, 1408 et 1838 CC. néerlandais et 1374, 1992 
et 1953 C.C.). 
Dans une codification on peut traiter du problème du montant 
des dommages-intérêts de trois façons: 
A. La condamnation de dommages-intérêts doit réparer intégrale-
ment le dommage retenu à la charge du responsable sauf dans les 
exceptions se trouvant dans la loi. C'est le système qui règne aux 
Pays-Bas et en France dans le domaine de la responsabilité contrac-
tuelle et délictuelle. 
B. Le législateur confère complètement la détermination du mon-
tant des dommages-intérêts au juge. A cet égard la loi est suppléé 
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par le juge tenant en main l'équité comme norme ultime. Ce système 
se trouve p.e. dans l'art. 43 CO. 
С. Entre ces deux voies la codification peut garder la juste mesure. 
Il part du principe de la réparation intégrale, mais il crée la possibi-
lité de faire des exceptions, des correctifs. C'est ce système-ci dont 
il est question lorsque la codification parle de modération, de ré-
duction (cp. p.e. l'art. 47 projet originale C.C. 24 Thermidor an 
VIII, Sect. Ill , chap. 2, livre 3, et l'art. 44 al. 2 CO.). Une modéra-
tion, un correctif, comprend déjà l'idée de laisser intact en partie. 
Ils signifient une déviation d'un point de départ fixe. 
Le système A (le système actuel) doit être rejeté. Il manque de 
souplesse. Le juge doit décider du tout ou du rien. Le système С qui 
attribue à l'équité une fonction corrective, doit être préféré au 
système B, qui contient une fonction supplémentaire de l'équité. Le 
système В délègue un trop grand pouvoir au juge. Le législateur doit 
prendre position et fixer quelquepeu l'équité sur ce point. Dans son 
application l'équité modératrice ressentira l'influence déterminante, 
que le législateur a donné à la relation juridique rien que par prendre 
position. Dans le système С le mot „modération" indique déjà que le 
législateur pense à une réparation complète comme point de départ. 
A côté des restrictions de la propriété comme „droit inviolable et 
sacre" et à côte de la limitation de la liberté de contrat comme 
„l'autonomie de la volonté", le principe d'intégralité — indiqué 
sous le système A — doit perdre son caractère absolu. Le mot „mo-
dération" exprimera en outre que le juge ne peut jamais attribuer 
de son propre mouvement plus de dommages-intérêts que le mon-
tant du dommage réparable. 
CHAPITRE V 
On s'oppose à un droit de modération du juge, parce qu'il serait 
en désaccord avec les exigences de la stabilité de l'ordre juridique. 
En Suisse le large pouvoir qu'on donne sur ce point au juge, n'a pas 
donné sujet à de telles plaintes. La critique de l'auteur néerlandais, 
W. J. Slagter, sur le droit de modération ne tient pas debout. 
Les motifs qui peuvent mener le juge à une certaine modération, 
doivent être nommés par la loi de façon énonciative et non pas de 
façon limitative (cp. p.e. à ce propos la rédaction des art. 565 e.s. 
C.C). De cette manière le législateur, donnant ainsi des exemples, 
pourrait procurer au juge des indications dans ses recherches du juste 
in concreto. En traitant de la question 10 concernant le droit de 
modération la Chambre des députés ne s'est pas rendue compte 
exactement de la façon dont on pourrait nommer dans la loi les 
motifs qui peuvent mener à une modération. 
En appliquant le droit de modération le juge devrait indiquer 
explicitement dans son arrêt les circonstances ou les motifs, qui 
l'ont mené à une certaine modération dans le cas. Ce devoir de mo-
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tiver devrait être exprimé par la loi. Ceci importe pour arriver à 
une jurisprudence ouverte, uniforme et stable. 
La règle légale dans laquelle le droit de modération se trouvera 
exprimée, devra être en principe une disposition impérative d'ordre 
public. Le juge devrait avoir aussi la compétence de modérer les dom-
mages-intérêts toutes les fois que des partis ont déterminé eux-mêmes 
par un clause pénal forfaitairement les dommages-intérêts qui seront 
dus en cas d'inexécution (cp. Pothier, Obligations nr. 345). 
Les motifs de modération indiqués comme tels aux Pays-Bas peu-
vent être classifies de la façon qui suit. 
DM côté de Fauteur, ou du responsable ,du défendeur: 
a. la légèreté de la faute (sous ce facteur on peut grouper: culpa 
levissima : une faute très légère ; lorsqu'une simple imprudence 
cause un dommage extrêmement important; la nécessité de 
prendre très vite une décision; peut-être aussi: la possibilité de 
prévoir le montant du dommage; si le préposé, le fonctionnaire, 
quelqu'un qui a une profession libérale, doit prendre dans cette 
qualité une décision qui amène des risques financiers qu'il ne veut 
courir personnellement). 
b. présomption de faute (p.e. en cas de responsabilité du fait 
d'autrui, comme les parents du fait de leurs enfants mineurs et 
comme les commettants du fait des préposés: cp. l'art. 1403 C.C. 
néerlandais, corresp. à l'art. 1384 C.C.; en cas de responsabilité 
du fait des animaux: cp. l'art. 1404 C.C. néerlandais corresp. à 
l'art 1385 C.C; en cas de responsabilité du fait des choses dan-
gereuses: cp. l'art. 1384 C.C., la conclusion à la question 15 con-
cernant le nouveau C.C. néerlandais et l'art. 31 Code néerlandais 
sur la circulation routière). 
с absence de faute, dans le cas de responsabilité fondée sur l'idée de 
risque (p.e. dans le cas de responsabilité de la ruine des bâtiments: 
cp. l'art. 1405 C.C. néerlandais, corresp. à l'art. 1386 C.C; dans 
le cas de responsabilité des personnes incapables de discerne-
ment, des anormaux, ou des aliénés: cp. la conclusion à la question 
16 concernant le nouveau C.C. néerlandais). 
d. le fait dommageable s'est produit à l'occasion d'un acte de bien-
veillance. 
e. capacité financière insuffisante. 
Du côté de la victime, du demandeur: 
a. faute de la victime. 
b. circonstances dont L· victime doit porter les risques (par son acte 
ou son comportement et par sa disposition physique ou psychique 
particulière). 
с capacité financière (uniquement en rapport avec la mauvaise si-
tuation financière du défendeur). 
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CHAPITRE VI 
Il y a des idées différentes sur l'influence de la faute de l'auteur 
(ou du responsable) sur le montant de son obligation de dommages-
intérêts. D'après l'une idée, exprimée dans la législation française et 
néerlandaise actuelle, il n'existe aucune influence. D'après l'autre 
idée, exprimeé dans l'art. 43 CO., le montant des dommages-inté-
rêts dépend au contraire du degré de la faute. 
A notre avis la compensation objective de la position lésée de la 
victime prévaut, mais on doit néanmoins attacher une certaine va-
leur aux moments subjectifs dans la conduite de l'auteur. Autrement 
le droit des dommages-intérêts serait dominé trop par un certain 
materialisme et automatisme. D'ailleurs on ne peut parler de peine 
privée que dans le cas où le montant des dommages-intérêts compor-
tera plus que le montant du dommage réparable. 
Une solution intermédiaire entre ces deux idées est donc préféra-
ble. En principe le degré de la faute n'a pas d'influence et la po-
sition lésée de la victime doit être compensée dans la mesure du 
possible. Du point de vue de l'équité corrective une modération 
doit être possible dans des cas exceptionnels en vertu de faute légère. 
En vertu de motifs du côté de l'auteur la modération doit être con-
sidérée comme étant impossible en cas de dol ou de faute grave de 
sa part, mais comme étant possible en vertu de motifs du côté de la 
victime sur la présence desquels l'auteur ne peut influencer. 
Non seulement dans le droit pénal mais encore dans le droit des 
dommages-intérêts la prévention joue un rôle. Dans notre système 
la prévention aura un effet encore plus favorable. 
La faute légère comme motif de modération n'a d'importance 
que dans les cas où la responsabilité est fondée sur l'idée de faute. 
Absence de faute, présomption de faute, ne sont pas en soi des mo-
tifs de modération. Dans le cas où la responsabilité est fondée sur 
l'idée de risque, on ressent peut-être un grand besoin de modération. 
C'est autre chose. En absence de faute la modération doit être con-
sidérée comme étant possible en vertu de motifs qui n'ont pas de 
rapport avec l'élément de faute du côté de l'auteur, comme p.e. la 
bienveillance, et la capacité financière insuffisante. 
De toute façon dans notre nouveau Code un droit de modération 
devrait être conféré au juge — à l'instar de l'art. 44 al. 2 CO. —, 
lorsqu'une condamnation à la réparation intégrale serait de 
nature à mettre le responsable dans une gène extrême. Dans sa con-
clusion à la question 10 la Chambre des députés a fait la réserve 
qu'une modération appliquée pour quelque motif que ce soit, ne 
sera pas permise lorsque le débiteur a couvert sa responsabilité par 
un contrat d'assurance ou que cette assurance est obligatoire ou 
usuelle. 
Cette réserve va trop loin sur deux points. 
En premier lieu la réserve devrait être seulement en vigueur si une 
modération éventuelle était fondée sur le motif de situation finan-
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cière insuffisante de la victime. Un contrat d'assurance n'a aucun 
rapport avec d'autres motifs de modération. On se couvre seule-
ment par un contrat d'assurance afin d'améliorer sa propre capa-
cité financière pour le cas où on est jugé responsable. 
En second lieu cette réserve ne serait acceptable dans le cas où l'as-
surance est obligatoire ou présente, non pas dans le cas où l'assuran-
ce est usuelle. Il serait trop incertain quand une assurance est vrai-
ment usuelle. Une pareille réserve comporterait le danger de „sur-
assurance". 
CHAPITRE VII 
Dans ce chapitre nous avons étudié quels sont les besoins et les 
possibilités d'un droit de modération dans la pratique judiciaire. 
Utilisant les résultats de nos recherches nous avons modifié et sup-
pléé la classification des motifs de modération donnée dans le cha-
pitre V. Nous nous sommes servi de quelques données provenant de 
la jurisprudence suisse et française. 
A notre avis on doit classer comme indiqués ci-après les motifs 
de modération, qui devraient être nommés énonciativement dans le 
nouveau Code Civil: 
Du côté de l'auteur ou du responsable: 
a. La légèreté de la faute (cp. RO 40 II 277, 40 II 494, 52 II 454, 
59 Π 37, 61 Π 259; non pas dans le cas des obligations de résul-
tats). Sous ce facteur on peut grouper les cas difficiles qui se pro-
duisent notamment: 
1) en cas de responsabilité des enfants très jeunes (cp. la jurispruden-
ce suivante: D.03.2.406; RO 63 II 61, 70 II 136. Cp. aussi la res-
ponsabilité des aliénés dans les art. 1386 bis CC. Belge et 54 CO.). 
2) lorsqu'une simple imprudence cause un dommage extrêmement 
important (cp. RO 53 II 419, 59 Π 364). 
3) lorsqu'on se trouve dans la nécessité de prendre très vite une 
décision (cp. RO 56 II 123). 
4) en cas de responsabilité professionnelle. 
5) parfois en cas d'impossibilité de prévoir le montant du dommage 
(en Suisse la jurisprudence considère cette impossibilité souvent 
comme un motif autonome de modération: RO 53 II 408, 59 Π 
370, 63 Π 223, 72 Π 180). 
b. Un rapport de causalité affaiblie. Sous ce facteur on peut grouper 
les cas difficiles qui se produisent notamment: 
1) en cas d'imprévisibilité du montant du dommage. 
2) lorsque l'exécution de la prestation est devenue tout particulière-
ment difficile et qu'il n'y a pas de force majeure qui libère le 
débiteur de ses obligations, ni une „clausula rebus sic stantibus" 
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qui justifie une révision du contrat (cp. RO 43 II 170, 47 Π 391). 
3) lorsque une prédisposition physique ou mentale de la victime a 
favorisé le montant élevé du dommage causé (cp. RO 66 Π 165, 
80 II 348). 
4) lorsque l'objet lésé avait une nature ou valeur spéciales (RO 33 
II 268). 
5) en cas de concours d'un élément de force majeure venant du de-
hors (cp. RO 46 II 465, 57 II 36, 57 II 104, 59 II 461; S.52.1.89, 
D.51.717, J.C.P.54.2.6426). 
с Bienveillance (cp. dans le domaine de la responsabilité contrac-
tuelle les art. 1927 jo 1928, 1992 C.C. et 99 CO.; la question se 
pose surtout à propos du transport gratuit, cp. Josserand D.1927. 
1.137 et Chr.D. 1926.21; aussi Gaz.Pal.1928.2.526 et art. 59 al. 3 
Loi fédérale suisse sur la circulation routière du 19 déc. 1958; cp. 
encore les arrêts RO 33 II 268, 52 Π 454, 57 II 471, 59 II 465, 
64 Π 263). 
d. Capacité financière insuffisante, p.e. en cas de 
1) responsabilité professionnelle. 
2) responsabilité des aliénés (cp. RO 71 Π 225, 74 II 202). 
Du côté de la victime, du demandeur : 
Des actes ou des faits qui ont contribué à créer ou augmenter le dom-
mage (cp. art. 44 al. 1 CO.) et qui sont caractérisés: 
1) par l'idée de faute; 
2) par l'idée de risque (dans les cas analogues à ceux où l'idée de ris-
que peut fonder une responsabilité; cp. p.e. en ce qui concerne les 
actes d'une victime aliénée: RO 51 Π 517, 54 II 140, 58 II 29, 60 
II 44. Inversement l'étendue de la responsabilité fondée sur l'idée 
de risque peut être modérée par la propre faute — RO 59 II 166, 
41 II 687, 69 II 394, 72 Π 198 — ou le propre risque — RO 69 II 
150 — de la victime). 
Ajoutons encore quelques observations à ce schéma. En parlant des 
actes professionnels nous pensons surtout à des actes d'un fonction-
naire, d'un préposé ou de quelqu'un qui a une profession libérale. 
Souvent on veut juger responsables uniquement des personnes pa-
reilles dans le cas de dol ou de faute grave commises à l'occasion 
d'un acte professionnel. Ceci mènerait trop loin et obligerait le juge 
à prendre des décisions du tout ou du rien. La modération nous offre 
alors une meilleure solution (cp. quant à la responsabilité médicale: 
Gaz. Pal 1931.2.348, RO 53 Π 298, 53 Π 419; quant à la responsa-
bilité du notaire: les art. 6 et 68 Loi du 25 ventôse an XI; quant à 
la responsabilité de l'avoué: l'art. 1031 Code de procédure civile 
français). 
Si l'on est responsable du fait d'autrui et que la personne du res-
ponsable et de l'auteur ne soient pas les mêmes, des complications 
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se produisent dans l'application des motifs de modération. Nous 
avons traité de ces complications dans le par. 8 de ce chapitre (cp. 
RO 49 II 445 quand à la responsabilité des parents du fait de leurs 
enfants mineurs; RO 29 Π 489, 45 Π 85, 46 II 130, 57 II 36 quant 
i la responsabilité du fait des employés et des ouvriers). 
CONCLUSION 
Dans cette conclusion le texte de l'avant-projet du nouveau C.C. 
néerlandais, livre 6 concernant le droit des obligations: partie géné-
rale, et contenant le droit des dommages-intérêts, est critiqué. 
L'art. 6.1.9.7 de cet avant-projet n'attribue au juge un pouvoir 
modérateur par rapport aux condamnations de dommages-intérêts 
— sans faire de différence entre la responsabilité contractuelle et 
délictuelle — que pour le motif de capacité financière insuffisante 
du côté du responsable, du débiteur (cp. art. 44 al. 2. CO.). La légèreté 
de la faute de l'auteur ou du responsable n'est pas reconnue dans cet 
article 6.1.9.7 en tant que motif de modération, comme était claire-
ment l'intention de la Chambre des députés lors de sa réponse affir-
mative à la question 10 citée ci-dessus. Pour le domaine de la res-
ponsabilité délictuelle l'art. 6.3.17 attribue au juge un pouvoir gé-
néral de modérer d'après les circonstances le montant des domma-
ges-intérêts qui proviennent d'une responsabilité fondée sur l'idée de 
risque. Dans cet article aucun motif de modération n'est nommé 
expressément. L'art 6.1.9.11, qui règle la responsabilité d'un événe-
ment avec suite mortelle, attribue également au juge un pouvoir 
général de modérer d'après les circonstances et l'équité le montant 
des dommages-intérêts sans faire de différence entre la responsabi-
lité contractuelle et délictuelle. L'art. 6.3.6 concerne la responsabilité 
des aliénés et donne à peu près la même règle que l'on trouve dans 
les art. 54 C O . et 1386 bis CC. Belge. Cette règle s'étend aussi au 
domaine de la responsabilité des jeunes enfants. L'art. 6.1.9.6 attri-
bue au juge un pouvoir modérateur par rapport aux condamnations 
de dommages-intérêts si le dommage est causé en partie par un fait 
dont la partie lésée peut être tenue responsable (cp. art.44 al.l. CO.). 
Ensuite il importe que selon les art. 6.1.9.4 et 6.3.2 on est tenu de 
réparer seulement le dommage qui a été prévisible lors de l'événe-
ment d'où provient la responsabilité. Cette exigence de prévisibilité 
ne s'étend pas seulement au genre mais encore à la quotité du dom-
mage. Eu égard à cette exigence le juge pourrait atteindre souvent 
d'avance une modération indirecte des dommages-intérêts. 
La présente conclusion critique surtout les articles mentionnés 
6.1.9.7 et 6.3.17, qui contredisent les résultats de notre étude. A 
notre avis l'art. 6.1.9.7 est formulé de façon beaucoup trop restreinte 
et l'art. 6.3.17 de façon trop étendue. L'exigence de la prévisibilité 
du dommage ne devrait pas s'étendre à la quotité du dommage. Une 
modération indirecte nuirait à la clarté des arrêts, de la jurispru-
dence. 
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Wolfsbergen, Α. 
Wijk, H. P. van der 
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— De aansprakelijkheid van de me­
dicus voor beroepsfouten door 
hem of zijn helpers gemaakt, 
Zwolle 1950. 
— Aansprakelijkheid voor schade 
buiten een overeenkomst, diss. 
Leiden 1930. 
— Is het wenschelijk de aansprake­
lijkheid van den ambtenaar we­
gens onrechtmatige daad tegen­
over derden en tegenover het pu­
bliekrechtelijk lichaam, waarbij 
hij in dienst is, nader te regelen ? 
Zoo ja, welke richtlijnen moeten 
daarvoor worden aanvaard ?, 
praeadvies, Hand. NJV 1939, 
eerste stuk. 
— Behoort de wet algemene regelen 
te bevatten omtrent de verhou­
ding tussen de vordering uit on­
rechtmatige daad en die uit over­
eenkomst, en zo ja, welke?, prae-
praeadvies, Hand. NJV 1960 I, 
pag. 224 e.v. 
— Welwillendheid en aansprakelijk­
heid in het burgerlijke recht, 
praeadvies, Annalen Thijmge-
nootschap mei 1960, pag. 66 e.v. 
Vgl. ook de daarbij behorende ge-
dachtenwisseling in Annalen 
Thijmgenootschap mei 1961, pag. 
78 e.v. 
— De onrechtmatige daad, Leiden 
1946. 
— Moet „schadevergoeding" even­
redig zijn aan „schuld"?, W. 
12411, n.a.v. artikel van A. J. 
Marx (W. 12404). Vgl. ook later 
de dupliek van A. Wolfsbergen 
in W. 12438. 
— Aansprakelijkheid voor beroeps­
fouten, WPNR 3654 e.V., met on­
derschrift van E. M. M(eijers). 
— De invloed van de verzekering 
op de toepassing van het mati-
gingsrecht, Ars Aequi, dec. 1956, 
pag. 45 e.v. 
Behalve bovenstaande literatuur werden met name geraadpleegd : 
— de Handelingen Tweede Kamer der Staten-Generaal 1952-1953, 
pag. 2717 tot en met 2734 ; 
— de Bijlage Handelingen Tweede Kamer der Staten-Generaal 
1952-1953, Nota nieuw B.W., 2846, nr. 3: pag. 9 en 10, nr. 9: 
pag. 2, nr. 11 : pag. 2 en 3 en nr. 17 ; 
— het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek met toelich-
ting, boek 1-4, opgesteld door E. M. Meijers, 's-Gravenhage 1954; 
— het ontwerp voor een nieuw Burgerlijk Wetboek met toelichting, 
van E. M. Meijers, boek 6, voltooid door J. Drion, G. de Grooth 
en F. J. de Jong, 's-Gravenhage 1961. 
Van noten onder arresten of vonnissen werd in bovenstaande lite-
ratuurlijst geen melding gemaakt. 
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STELLINGEN 
1. De wetgever dient zoveel mogelijk zijn houding tegenover de 
niet in wetsregels neergelegde billijkheid bewust te bepalen en 
in de door hem gegeven regeling tot uitdrukking te brengen. 
2. In het nieuw Burgerlijk Wetboek dient aan de rechter de be-
voegdheid te worden toegekend om in uitzonderingsgevallen 
de verplichting tot schadevergoeding voortvloeiende uit wan-
prestatie of onrechtmatige daad — deze laatste genomen in de 
meest ruime zin, waaronder ook gevallen van zogenaamde ri-
sico-aansprakelijkheid — te matigen op grond van factoren 
waarvan die wet een enuntiatieve opsomming moet bevatten. 
3. Tijdens een op bonafide wijze georganiseerde werkstaking dient 
aan de werkgever niet de uitoefening van alle rechten voort-
vloeiende uit de arbeidsovereenkomst, tegenover de in georga-
niseerd verband stakende arbeider te worden ontzegd. 
4. Volgens het geldende recht moet de onrechtmatige daad van 
de bestuurder van een rechtspersoon die bestaat in een aanrij-
ding met een auto bij de vervulling van de hem opgedragen 
taak, worden beschouwd als een onrechtmatige daad van de 
rechtspersoon zelf. 
5. Naar ons huidige recht heeft de vennootschap onder firma geen 
rechtspersoonlijkheid. Voor ons toekomstige recht verdient 
het echter aanbeveling de rechtspersoonlijkheid van de ven-
nootschap onder firma met zoveel woorden in de wet neer te 
leggen. 
6. De gebondenheid uit een rechtsgeldige overeenkomst waarbij 
de aandeelhouder in een N.V. zich ten aanzien van de uitoefe-
ning van zijn stemrecht jegens andere aandeelhouders of jegens 
een derde bindt, laat het stemrecht van die aandeelhouder ven-
nootschapsrechtelijk niet onaangetast (Vgl. in tegengestelde zin 
het arrest H.R. 30 juni 1944, N J 1944/45, 465). 
7. Te eng is de interpretatie die door A. J. B. Verheijen in diens 
dissertatie Leiden 1961, getiteld: „De grondslagen der uitvoer-
baarverklaring bij voorraad", pag. 41 e.V., wordt gegeven aan 
de zinsnede „berust op een authentieken titel" welke voorkomt 
in art. 52 lid 1 sub 1 van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering. De uitdrukking „berust op" houdt niet in, dat de 
directe feitelijke grondslag van de uitspraak steeds volledig in 
een authentieke titel moet zijn neergelegd. Voorts moet onder 
de uitdrukking „authentieken titel" niet alleen worden begre-
pen de authentieke akte waarin degene tegen wie men zich ten 
behoeve van de voorlopige ten uitvoerlegging van het vonnis 
daarop beroept, partij is geweest. 
8. Door aan de overheid te bevelen hoe deze als zodanig moet 
handelen, kan de burgerlijke rechter in sommige gevallen voor-
komen, dat de aard van het bestuur door die overheid te zeer 
wordt verloochend en dat dit bestuur zou ontaarden in bu-
reaucratie. 
9. Niet langer dient in de Leerplichtwet aan de commissie tot we-
ring van schoolverzuim een taak te worden toegekend bij de 
administratieve behandeling of strafrechtelijke vervolging van 
een overtreding van die wet. In plaats daarvan dient in de 
Leerplichtwet ruimte te worden geschapen voor een rappor-
terend of adviserend optreden van het school-sociaal werk in 
het beginstadium van bedoelde behandeling of vervolging. 
10. Artikel 14 h van het Wetboek van Strafrecht dient te worden 
gewijzigd in die zin, dat de rechter onder de in dat artikel ge-
noemde omstandigheden eveneens éénmaal last kan geven tot 
een gedeeltelijke ten uitvoerlegging van de door hem opgelegde 
voorwaardelijke straf of van het voorwaardelijk gedeelte van 
de door hem opgelegde straf. 
11. In het geding over een strafzaak is voor de ontvankelijkheid 
van een vordering tot vergoeding van een bepaalde door de 
beledigde partij geleden schade slechts vereist, dat die schade 
het directe gevolg is van het feitelijk gebeuren dat in de telaste-
legging in die strafzaak staat vermeld of omschreven. Voor die 
ontvankelijkheid is niet vereist, dat het bestaan van de geleden 
schade met zoveel woorden in die telastelegging is aangeduid. 
12. Het gymnasium bèta bereidt op minstens even goede wijze als 
het gymnasium alfa vóór op de universitaire studie van de 
rechtswetenschap. 
J. M. M. MAEIJER 16 maart 1962 


